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序論 
 
 
一、研究の基本的背景 
 「土地は誰のものでもないということを忘れるならば、君たちは破滅なのだ」とルソー
は『人間不平等起源論』のなかで述べた。確かに、土地は誰にも所有されずに平等に利用
できればそれに勝ることはないと言えそうである。しかし、人類の歴史の中で土地が有り
余った時代と社会を除けば、それを実現することは到底できなかった。社会主義体制のも
とでは、これを試みたがそれも完敗に終わろうとしているのではないか。旧ソ連は既にな
くなり、中国も社会主義体制では考えられない土地制度を採り始めた。これは、土地の私
的所有を禁止したからといって人間の不平等を取り除くことはできなかった、あるいはそ
の不平等を起こす力すら付けられなかったことの証ではないだろうか。もちろん、これら
社会主義体制の崩壊を土地所有の問題だけにその原因を探るとしている訳ではないがその
原因の一つであったことは現代の中国を見ても理解できるのではなかろうか。 
 確かに、日本をはじめ資本主義諸国においても土地私有により多くの問題を抱えている
ことはいうまでもない。そのようにいうとしても土地国有化を提唱するものは今日の日本
においてはほとんどいない。要するに、人間の不平等をもたらしたのは、土地私有のみが
原因ではなく、土地私有であるからといって人間の不平等が無限に広がるわけではないと
思われる。 
 私はこういった基本的な考えのもとで中国の土地所有権制度を検討し、その中でも農村
の土地所有制度を主な研究対象とする。後に述べるように、中国の都市土地制度は既に変
容し始めているのに対し、農村の土地制度は依然として旧来のままである。すなわち、一
方では、中国の都市の土地所有権は所有権と使用権の分離により、中国的特徴をもった土
地利用制度としていくつかの問題点を含んでいるとはいえ、一つの物権として漸次完成し
つつある。他方では、農村の土地所有権は依然として封建的要素と社会主義的イデオロギ
 ーを内包しているため民法の所有権理論によっては解釈することはどうしてもできない。
果たして、中国の都市の土地制度が私的所有の要素（１）を含んでいるのに対し、農村の土
地制度は公有制を堅持しつづけることは可能であるかという疑問は私のもう一つの基本的
な考えである。そのため、この農村の「集団的土地所有権」と呼ばれている土地所有権制
度を如何に再構築するかという問題に直面しなければならないことになったのである。周
知のように、中国でも現在物権法を制定する真最中にあり、「草案」が出されてからも何回
かの挫折を経ている。その中心問題もやはり所有権の問題であると言われている。（２） 
 先行研究として、この「集団的土地所有権」の問題点を指摘し、さまざまな提案が出さ
れているものの、その理論的考察はかならずしも充分であるとはいえない。例えば、「集団
的土地所有権」をその「形」を変えてもこのまま残すべきとか、あるいはこれを完全に「国
家所有」にすべきとか、あるいは「私有」にすべきとかの議論がなされている。この中で
前の二つの提案が多数説で、後の提案が少数説である。（３）いずれにしろ、所有の形態とし
てこの三つの選択肢しかないと思われる。問題は今後の中国の政治、経済政策の行方と関
係してくるものと思われるが本論文では現実とかかわりなく理論面からこの問題を考察し
たい。（４） 
さて、中国の都市の土地使用権を考察すると現実には「土地所有権」に漸次近づいてい
るし、土地所有の領域ではないが「株式制度」を導入した点については中国では社会主義
多様性、発展と説明しているが、理論面では単に資本主義社会の株式制度と言えるのでは
なかろうか。また、２００４年３月の憲法改正においても、「公民の合法的私有財産は侵害
されない」と規定し、従来の公民の財産を「合法的な収入、預貯金、住宅その他の合法的
財産」と列挙･限定していた規定の仕方が変更されたことは土地所有権の私有も視野に入れ
た規定ではないかと推測することもできる。というのは、日本の憲法は土地そのものにつ
いて何も規定するところはないが、土地も財産権の一種であって、財産権のからみで 29 条
1 項において次のとおり定める。「財産権は、これを侵してはならない」。しかし、日本国憲
法 29 条 1 項は財産権を権利という面に着目して定めるのであるが、この規定は個人個人の
財産権を保障したというだけでなく、私有財産制度（「制度的保障」）を採用した、といわ
れる（最判 S62、4、22、民集 41、3、408）。したがって、今後中国の「公民の合法的私有
財産は侵害されない」という規定をどのように解釈するかという問題に関わってくる可能
性はある。すなわち、中国の「公民の合法的私有財産は侵害されない」と日本の「財産権
は、これを侵してはならない」という規定は、形式的にはそれほど差異はない。そのため、
 このような規定は、ただ個人の私有財産を保護するものであると解釈されるのか、それと
ももっと拡大されて解釈されるのかという可能性を残していると思われる。 
以上の諸事情を鑑みて総合的な判断をすると、理論的（上述したように「土地私有」を
主張している動きがあること）、現実的（都市の土地使用権、憲法改正、「株式制度」とい
ったその他の経済領域の動き）にも土地の私有化を正面から議論する時期に来ていると言
っても過言ではない。もちろん、従来の社会主義概念においては土地の私有を議論する余
地はなかったし、既定概念に反することになるのだが、現在の中国においては従来の社会
主義概念から脱皮しつつ、変容しつつあることは上に述べた通りである。 
 中国では社会主義についての議論は今に始まったことでないことはいうまでもない。１
９７８年の党第１１期三中全会以来の改革・開放を進化させる過程でしばしば社会主義と
は何かという問題が論議されてきた。改革初期の段階では政治面での共産党指導、マルク
ス・レーニン主義と毛沢東思想の堅持のほかに、社会的平等、計画経済、労働に応じた分
配、公有制などの議論がなされていた。やがて「先富論」「初期段階論」「市場経済」など
によってそれが次々に崩されるなかで、国家、集団の公有制堅持は理論的には手の付けら
れなかった領域であった。しかし十五回大会での江沢民「政治報告」が強調していたこと
は、社会主義の概念そのものの変化、発展ということであり、特に今回「公有制の実現は
多様化できるし、すべきでもある」と、公有制の多様化の可能性を明言した。また「株式
制は近代的企業の一種の組織形式であり、社会主義もまた利用できる」とし、株式制につ
いて強調した。土地所有までは言及しなかった。社会主義論者は一貫して社会主義のメル
クマールとして（１）土地の公有制と（２）労働に応じた分配方式は、確定された社会主
義の内容であると述べてきた。しかし、上述したように（１）は所有権と使用権の分離を
すすめ、使用権の譲渡、賃貸ということで土地、住宅、工場など不動産の商品化が始まっ
ている。（２）でも労働の質や付加価値の相違、さらに市場における競争原理などが考慮さ
れるようになり、単純な労働時間や生産量に応じた分配ということはなくなってきている。
経済面でのこうした旧来の社会主義イデオロギーの「解体」は、否応でも確実に進んでい
ることは否定できない。もちろん、権力者当局はそれでも「社会主義」という冠をつける
ことを忘れないかもしれない。確かに、権力者当局が自らの政策を正当化するために、さ
まざまな理論的取り繕いをすること自体は不思議でも不当でもない。しかし研究者はそれ
に科学的分析を加えなければならないし、その現在の在り方に翻弄されてはならないと思
うのである。 
  これらのことを総覧すると、社会主義制度において土地は是非公有でなければならない
ということは過去の理論態勢になりつつあり、「社会主義市場経済」（５）という名のもとに、
経済領域の中では土地の私有化・私的土地所有という問題を含めてあらゆる方法を模索あ
るいは議論できる経済的背景は充分成立しているのではないか思われる。 
 以上の既成事実と理論態勢をふまえた上で私は中国の農村土地所有権について「土地私
有」を主張したいのである。（６）これは一見上述の少数説を支持したように見えるがそれは
結論的に同じ点に到達したことではあるがその研究方法と研究に手がかりにした法理論は
完全に違っており、私は完全に資本主義の土地法理論（主に日本）を参考にしながら中国
の農村土地制度について提言したい。もっと詳しく言うならば、中国の農村土地所有制度
は未だに、封建的であり、社会主義のイデオロギー的であることを随時確認しながら、そ
れを如何に「近代化」させるかということを日本の「近代化的土地所有権」論を参照しな
がら試みたい。ここにおいては、土地所有権の制限論にも言及し、土地収用の問題もあつ
かいたい。このような理論的立場から検討することにより中国の現在の農村土地制度の弱
点と問題点がより鮮明になり、その解決の糸口をもさらに見つかるものと思われる。 
 
二、本研究の意義 
 季衛東は「西欧型近代法と中国的法現象の間の共通点、機能等価性ないし転化可能な要
素の発見に重点を置いたほうが生産的である」（７）と述べている。本研究の意義は従来の社
会主義体制という既成概念にとらわれずに、純資本主義のメカニズムを現在の中国に適用
することを試みることにある。日本の研究者から、中国には「物権法」があるのか、ある
いはありうるのかとしばしば聞かれることがある。考えてみれば、「土地の所有権」がなけ
れば「土地の賃貸」、「土地の担保」、「土地の取引」といった問題は発生しないはずである。
したがって、中国では、社会主義体制のもとでは、土地の所有は存在しなかったため、土
地法といえば、行政的、政策的なものに過ぎず、もっぱら公法的なものであった。しかし、
ヨーロッパ及び日本の物権法は、やはり土地を中心にして規定されており、「土地所有」は
その重要な位置を占める。さらに、物権法とは土地を排他的に支配することと関係してい
るので、その排他的権利はどこから発生してくるのかということになるのであろう。これ
がまさに中国の現在の物権法制定にあたっての中心問題であることを上にも述べた。確か
に、都市の土地については中国独特な規定を設けることは可能にしても、農村土地におい
ては難航しつづけるだろうと思われる。なぜなら、それがどうしてもヨーロッパ乃至日本
 の物権法に沿った立法はできないからである。「物権法」はあるか、あるいはありうるのか
という問題は「西欧型近代法の転化可能な要素を発見」できるのかという問題につながる
のではないか。 
 
三、本研究の方法 
 本研究では「西欧型近代法」について日本での研究成果に依拠しながら展開したい。そ
の中でも、日本法を中心に研究を進めていきたい。特に、川島武宜『所有権法の理論』を
出発点とする「近代的土地所有権」論は、その発展の中で、「水本＝渡辺理論」が注目され
る。渡辺洋三は土地に対する「資本と労働」の投下を、水本浩はイギリスの「三分割制」
をそれぞれ注目しつつ、土地所有権に対する土地利用権の優位を説き、土地所有権と土地
用益権との対抗関係においては、土地所有権が土地用益権に従属しなければならないこと
を力説する。もちろん、これに対して、後に甲斐道太郎の指摘や「戒能＝原田理論」が登
場し、それぞれの国（イギリス、フランス）の特殊性を具体的に論証し、「水本＝渡辺理論」
について批判を加えたが、それにしても「近代的所有権」の本来的モデルは確立されてい
ると言える。すなわちそれは、用益権の物権的構成を伴う土地所有権を確立させるという
ことになるのである。この意味は、まず、土地所有権が確立し、それに伴って土地用益権
が登場して、この土地用益権が漸次土地所有権に対して優位していくプロセスであるとい
うことではないか。しかし、現在の中国ではこのプロセスを無視し、結論から、土地所有
権に対しては否定的態度を取り、利用権を優位させるべきという論者が多く出てきており、
このような土地所有権なしに土地利用権を論じることはまさに本末転倒であると筆者は認
識しているのである。なので、土地の私有すなわち「近代的土地所有権」を確立させるこ
とは、現代中国において避けて通ることのできない道であり、これがまた中国の物権法の
制定に直接つながると思っているのである。 
 
 
 
 
 
 
 
 （１）日本土地法学会『転機に立つアジアの土地法』（有斐閣、２００５年）篠塚昭次「問
題の所在」参照。篠塚教授は「・・・それが今年になりまして中国の憲法改正があ
り、土地所有権という権利を認めるという方向に固まってきたわけです、こういう
動きが出るだろうということを五年ぐらい前にわたくしは個人的に予測しまして、
中国においては土地所有権がたぶんくるに違いない、ということで個人的に研究を
続けておりました。その理由は、十五年前、旧ソビエトが崩壊をいたしましたとき
にやはりその二年後にロシア憲法が制定されて土地所有権というものを認めるとい
う原則が出てきたわけです。ちょうど西ドイツ憲法の下で派生し始めたわけです。
このロシアとドイツで行われた重大な変化、・・・もしかしたら次は中国が同じ経験
をするかもしれないということを私は密かに推測し始めたわけであります。・・・科
学的な中国における土地の使用権から所有権へというこのその頃、東ドイツの壁が
崩れまして西ドイツと平和的に統一され、そのときに東ドイツでも所有権というも
のが流れ、非常に大きな政治的な変革も伴っていると思いますが、あくまでも科学
的な基盤にたって、・・・」と発言しておられる。この発言が筆者の研究の方向性が
正確であることに大きな自信と示唆を与えたことをここで特に記しておきたい。も
ちろん、この発言について充分に理解できたかどうかはそれほど自信はあるとはい
えないのであるが。 
（２）孫憲忠著・鄭芙蓉訳・松岡久和監修「中国物権法制定に関する若干の問題（一）」『民
商一三〇、四＝五』７４５頁を参照。著者は「物権法の立法に際しては、所有権制
度の創設がもちろん論争の核心であり、学界はどのように所有権を規定するかにつ
いて激しい論争を展開した」と論じている。 
（３）集団土地所有権の改革について数多くの文献が見られるが、後にも詳しく論じるた
めここではとりあえず、以下の文献を挙げておこう。 
王衛国『中国土地権利研究』（中国政法大学出版社、１９９７年）９８頁参照。こ
こでは四つの提案が出されている、上にあげた三つの提案と本質的な違いがない。
ここで出されている四つの提案は著者本人の提案ではなく、この論争についてまと
めたものである。また、著者はここで多くの論者の文献を紹介している。 
銭明星・武進鋒著・国谷知史訳「土地請経営権の物権化」（『法政理論』第３６巻 
第３・４号、２００４年）４１７頁参照。ここでも、集団土地所有権の改革につい
ての三つの提案を紹介している。 
 （４）注（２）論文７３７頁参照。ここでは、物権法制定の困難について以下の原因を挙
げている。すなわち、「一つは、旧ソ連から導入された伝統的な社会主義の法律イデ
オロギーがいまだにきちんと整理されておらず、これらの遅れたイデオロギーが物
権法の制定を妨害していることにある。もう一つの原因は、中国法学界の物権法研
究は未だ一〇年も経っておらず、研究成果が国際水準から遅れているとは言えない
としても、社会、特に立法機関が、その成果を生かすにはなお時間が必要だという
ことである。それに加えて、物権法は社会の基本的な法律の一つであるため、物権
法の制定は社会の禁本的経済構造がすでに安定した状態にあることを前提とするは
ずである。しかし中国の経済構造は依然として大きな変化の最中にあり、物権法制
定の難航は、いくつかの基本的な経済構造制度が未だ十分に確定されていないこと
をも反映している」と述べる。 
前の二つの原因はともかく、最後の原因にはやっぱり今後の中国の経済政策に物
権法の制定が左右されるのではないかという心配の様子が窺える。確かに土地所有
権は土地政策に大きく影響されることはある。しかし、土地所有権の安定がなけれ
ばそれに引きつられて経済の安定性も得られないではなかろうか。これについて季
衛東は「ある意味で土地財産権の効率的な構造を形成することこそ、すべての経済
改革の基礎だとさえ言えよう」と論じている。季衛東『中国の法変動』（日本評論社、
２００１年）１５１頁参照。 
（５） 1989 年の天安門事件以来、とくに 1992 年に「社会主義の市場経済」テーゼが出
てから、中国では明らかに「脱社会主義」が本格化している。 
    とくに 1990 年代から「社会主義市場経済」と銘打って大胆な市場化が進行してか
らは経済領域で社会主義体制は溶解している。残っている「社会主義」は、いまだ
固い党＝国家＝軍の融合した体制、上から下への指令型政治、たてまえだけの公有
制経済である。 
    こうして中国が近代化―実は工業化、経済発展――を至上の目標に設定したとき、
民族社会主義・国家社会主義・儒教社会主義とつづいた変容過程は終了したといえ
る。脱社会主義の本格化である。と、毛里和子は中国型「脱社会主義」を指摘して
いる。ちなみに、ロシアについては「粗野な資本主義」と呼んでいる。詳しくは、
毛里和子「社会主義とは何だったのか――中国の場合」（『比較法研究』有斐閣、1995
年）156～160 頁参照。 
     今後、中国のこのような「脱社会主義」をどのように理解するかによって、公有
制についての議論も広がり、よって土地の私有を論じる可能性も出てくるのではな
かろうか。 
（６）「社会主義体制とはいえ土地の所有形態が各国の歴史的、文化的背景による相違があ
ったことに注目しなければならない。旧東欧では、かなりの規模で土地は私有とい
う法形態を存続させていたので、特に旧ソ連の対応とは異なっていた。」と論じてい
る。鈴木輝二「中東欧における土地私有化」（『比較法研究』有斐閣、2001 年）176
頁参照。これによると、社会主義だからといって、土地の私的所有を一律に否定し
ていたわけでもないようである。なお、ドイツ統一後の旧東ドイツの所有権の変遷
については半田吉信「旧東ドイツにおける住宅に関する私的所有権の形成」（『千葉
大学法学論集』第７巻第１号、２００４年）７３頁以下参照。 
（７）季衛東『超近代の法――中国法秩序の深層構造』（ミネルブァ書房、１９９９年）６
頁参照。しかし、この季衛東の見解に対し、小田美佐子は「資本主義法と社会主義
法の相違だけではなく、欧米諸国法に対比される中国法の伝統的個性の存在を軽視
してはならないし、それまだそれきわめて重要な研究対象であることも否定できな
い」（小田美佐子『中国土地使用権と所有権』（法律文化社、２００２年）３頁）と
述べ、中国法の伝統的個性を重視している。しかし、「現代中国法は、制定法および
それに基づく制度に限っていえば、中華民国法よりもさらに固有法とは断絶してい
るはずである」とも言われている。木間正道・鈴木賢・高見澤磨『現代中国法入門』
[第三版]（有斐閣、2003 年）2 頁参照。 
確かに、中国法を考える場合に、伝統を重視する必要性があるかもしれない。し
かし、この中国の伝統をも視野に入れよとすると話は一気に広がってこの論文では
抑えきれない気がする。 
ここでちょっと立ち入った議論をするため安田信之「アジア法の三類型――固有
法・移入法・発展法」（日本法社会学編『財政と法』有斐閣、１９８２年）の論文を
引用しながら論じたい。安田によれば、アジア諸国の法状況の全体像を認識するた
めには一般的に承認されている枠組みである「固有法」と「移入法」を検討し、新
たにこれに発展法という概念を加える必要があるとされている。そして、この各々
の性質に注目して「共同体法理」「市場法理」および「統制法理」という機能的な類
型を呈示している。「固有法」とは植民地される以前のアジア社会における法体制を
 意味し、「移入法」は十八世紀から本格化する西欧列強によるアジアの植民地化され
る過程で、全く異質の原理を有する西欧近代法が導入されることを意味する。しか
しアジア植民地にその全体系が導入されたわけではないということに注目しなけれ
ばならないと述べる。そこには固有体制下の村落秩序が「固有法」として根強く残
存することになり、このようにして、植民地化において「固有法」と「移入法」の
二元構造が定着する。この二元構造が、近代流通部門と伝統部門・農村と都市及び
西欧語と固有語に象徴される経済的社会的文化的二重構造に対応していることはい
うまでもないと指摘している。 
このように考えると、小田美佐子の中国法の伝統的個性を重視することは確かに
大事な作業であろう。最も季衛東も中国法の伝統的個性を完全に排除しているよう
に思われない。 
例えば、季衛東『現代中国の法変動』（日本評論社、２００１年）１５１頁では次
のように述べている。「中国の土地制度の近代化を考えるにあたって、土地が古くか
ら私有化して売買されてきたのみならず、その所有権の内部構造も弾力的で、多層
多様な権利義務関係の分離、融合、再編成のダイナミックスによって特徴づけられ
たという歴史事実は、非常に大きな意義を持っている。それこそが現代中国の財産
法発展の異なる経路を規定した一つの根本的要因である。とはいえ、今日の自由競
争の市場メカニズムに相応しい中国の土地財産権の構造は、まさにこのような伝統
的土地所有の特徴を活用する形で、一九七〇年代末から導入されてきたいろいろな
用益権利、請負生産契約、「虚股」として土地株およびそれらをめぐるバーゲングを
通して形成されてきているのである」という。この論述から見ると、季衛東は逆に、
伝統法と現代の繋がりを重視しているようにさえ見える。詳しくは季衛東『現代中
国の法変動』１７３頁参照。 
それでは、季衛東の「西欧型近代法と中国的現象の共通点」という観点をどう捉
えるかというと、筆者はこの「共通点」を拡大してもっと広い意味で理解したいの
である。すなわちこの「共通点」を「市場原理」あるいは「市場経済」という言葉
に置き換えて中国の法現象を分析したいのである。 
    そして、この「市場原理｣はどのような意味で用いられるのか。「西欧近代法は、
各国により相違があるにしても、所有権と契約という極めて法的な構成をもって、
土地や人間労働という本来商品たりえないものを￥商品化することにより資本主義
 体制の礎を築いた。またそれは資本の自律的な回転を反映しながら、その価値の実
現に制度的な基礎を提供しているのである。さらにここから法の支配や法治国家さ
らには議会制民主主義という統治観念が築かれたといいうる。従ってこれを支える
原理は、自由な市場と市場の自由に象徴されるように「市場原理」であると特色づ
けることができる」とされる。安田論文１１２頁参照。 
    もちろんこのような「市場原理」も完璧であるということではない。「近代的な自
由と民主主義・法の支配は、市場経済の下でのみ成立する。しかしそのことは、市
場経済を理想化しているわけではなく、むしろ逆に、近代的なこれら諸原理は、同
時に、市場経済に条件づけられた限界を有しているということも意味している」と
いう通りである。森下敏男「序論：社会主義法の総括と現状」（『比較法研究』、有斐
閣、１９９３年）6 頁参照。 
    また、星野英一は「市場経済」とは、「市場のみによって統制され、規制され、方
向づけられる経済システム」という定義がなされる。人間生活に必要な財貨の生産
は市場における交換のためになされ、生産物や生産量の決定は、需要を見通した生
産者の判断によってなされる。消費者も、市場でその需要をまかなうが、なにを求
めるかはその判断に任せられている。どちらも、自分のしたこの決定の結果をひき
うけなければならない。消費者が生活財を購入するための貨幣は、消費者の労働を
労働市場で売却して得たものであり、本来人間から切り離すことのできない労働に
ついても市場が成立するのが特色である。土地という再生産のできない物について
も市場が成立し、貨幣についても市場が成立する。売却のために生産されるのでな
い労働や土地も、その市場の成立により、売却のために生産される本来の意味の「商
品」とその限りで同一視されるに至る。貨幣も同様である。カール・ポランニーは
これらを「擬制的な商品」と呼んでいる。「資本市場」があることは言うまでもない。
中国の学者に、労働市場のほか「管理職市場」をあげる者がある。 
    しかし、このような説明では、「社会主義的市場経済」における「市場経済」を説
明することができない。そこでは、土地その他の生産財に対する所有権は認められ
ていない、つまりそれらの市場は存在しないからである。したがって、それらの国
における「市場経済」は真の「市場経済」ではない、と言わないかぎり、右の説明
は十分でないことになる。社会主義体制に市場経済を導入ことにより、結局資本主
義になってしまうのではないか、との問題が提起されているのも、この点に関係す
 る。 
    かくて、ここでは、有力な学者にしたがって、次のように言っておけばよいので
はないか。ポランニーの言う「犠牲的な商品」である土地、労働、貨幣その他ある
種の生産財までも商品として市場における取引の対象となる経済システムは「資本
主義」経済体制と呼び、「市場経済」の語は、そこでの取引の対象が限定されている
か否かを問わないものとすることである。と述べている。星野英一著『民法のすす
め』（岩波書店、１９９８年）55～56 頁参照。 
    誤解を恐れずに要約するとすれば、「市場経済」とは生産物だけではなく、「擬制
的な商品」である労働、土地や貨幣に対しても市場が成立する。しかし、社会主
義では、すくなくとも土地の所有権を認めていないため、土地の市場は存在しな
い。このようになると、「社会主義市場経済」における「市場経済」を説明するこ
とができない。または、このような、「市場経済」は真の「市場経済」ではないと
いう。そのため、真の「市場経済」を実施するとするなら「社会主義」が「資本
主義」になってしまうのではないかということである。 
     続いて、星野は、市場経済は、そこに参入する主体の経済的利益・不利益の判
断の集積によって、ある程度は自然に成立し運行する面を持つ。しかし、市場が
ひろがり、参加者の合意の調達が困難ないし不可能になると、政治権力、近代に
おいては国家、具体的には法律によるルールの確定が必要不可欠となる。市場経
済は、国家法による、市場の枠組みと市場における活動の規範の設定と不可分で
ある。 
     もちろん、市場経済を形成し維持する法律は多いが、ここでは民法中心に論じ
られている。 
     民法は交換過程の規律＝契約、交換主体の規律＝「法的人格」、交換の対象（客
体）の規律＝「物」等、交換の主体と交換の客体との結びつきの規律＝所有権を
中心とする法律である。このなかで、まず、交換の対象（客体）の規律＝「物」
から見ても、「市場経済」を導入しても、「社会主義」にとどまるかぎり、一定の
範囲においてしか交換の対象とならないものが存在することとなる。また、交換
の主体と交換の客体との結びつきの規律＝所有権のから見ても、市場経済を導入
しようとしている社会主義国家においては、不動産に対して所有権でない何らか
の権利を経済主体に認めざるを得ない。 
      ただし、市場経済における生産にとって、土地や建物の私有が必須であるかは、
社会主義国家が市場経済を導入するに際して大きな問題とされるところであるが、
ここでは、私有を認める場合にその基本原則や細則を定めるのが民法であるとい
うことである。 
     次に、私有が認めない生産財についても、市場経済を導入した生産が行なわれ
るかぎり、生産主体になんらかの強い権利が認められざるを得ないこと、その内
容は、「社会主義」にふさわしく、「所有権」が国その他の団体に属するとしても、
実質が所有権に似たものである（使用、収益のかなりの自由を含む権利であるか
ら。処分権は問題であるが、右の権利自体の処分が認められることはありうる。
それを担保にすることが認められるならば、差し押さえられて他に売却される可
能性を認めざるを得ないからである）。星野英一著『民法のすすめ』58～67 頁参照。
と論じている。 
     要するに、社会主義国家において、「市場経済」を導入する際に、土地や建物の
私有を認めるかどうかは大きな問題である。これは本論でも論じようとしている
テーマである。土地や建物の私有を認めるという場合には、その基本原則や細則
を民法で規定するべきである。これを中国の場合に置き換えると、物権法のなか
でまず規定すべきであるということになろう。逆に、所有権を認めないとしても、
実質はそれに似たようなものであるということは、上にものべたように、篠塚昭
次の述べたことと一致する。すなわち、中国の「土地使用権」は所有権ではない
としても、それに近い強い権利になりつつあることは確かである。しかし、中国
の農村土地所有権については、「土地使用権」と同様に構築できるかあるいは構築
するかという問題に対しては疑問を感じる点であり、本論に譲ることにする。 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
 
 
第一章   土地所有権の基本的考察 
 
 
 
第一節  中国所有権の一般原則 
 
 
 
一、中国の所有権基本理論 
 伝統的な社会主義において果たして土地所有権概念を語ることは可能であったのか。す
なわち、私的土地所有権が存在しない「社会主義」では土地所有権について定義すること
はどれだけの意味をもたらすのか。 
 これを説明するには、中国の所有権の一般原則はどのように展開されているのかについ
てまず考察して見よう。 
 中国の民法教科書は、所有権の概念と本質を説明するため、まず所有権と所有制との関
係を論じ、次に、社会主義制度の下での所有権と資本主義制度の下でのそれとの比較を行
うことを常とする。（１） 
 まず、所有制と所有権との関係である。 
 「所有制は経済制度であり、所有権は法律制度である。両者は異なる概念であるが、密
接に関連する。」（２） 
 「所有制は社会の生産手段がだれの占有に属し、あるいは、だれの支配に属するかとい
う事柄に関する基本的な経済制度であり、社会の生産関係の基礎をなすものである。」（３）
「所有制は、人と人との社会関係を表現しており、したがって人類社会の存在とともに存
在する」「生産関係は生産力の性質に適合しなければならない。これは、人類社会発展の基
本原則である。そして生産力の発展に伴い、歴史上、その性質に適合する五種類の基本的
 生産手段所有制形態があらわれた。それは、原始共同体（原始公社制）的、奴隷制的、封
建制的、資本主義的および社会主義的各所有制度である。原始共同体的所有制は、生産力
の水準が極端に低い状態の下での共同体を単位とする公有制（社会的所有）であり、一方、
共産主義社会は（その初級段階の社会主義的所有制を含めて）、生産力の発展がより進んだ
段階での公有制である。奴隷制、封建制及び資本主義の各社会の所有制は、いずれも私有
制である。」 
 ところで、「所有権は所有制の形態によって決定され、所有者の物質的財貨、特に生産
手段に対する占有支配の権利を、社会の支配階級が立法形式を通じて確認したもの、つま
り、所有権は所有制の法律上での反映である。生産力が一定程度発展すると、一人の労働
による所得が自己の生存に必要な最低限度を満たしたうえにさらに余剰ができる。ここに､
あるものが他の者の余剰労働を支配する可能性が生まれる。このようにして、原始共同体
の公有制が奴隷制社会の私的所有制へと移行するに伴い、階級があらわれ、搾取があらわ
れ、国家と法律があらわれ、そして所有権という法律制度があらわれた。」 
 「所有権は法律制度であるとともに、上部構造の範疇でもある。社会の物質的財貨、特
に生産手段所有制形態を強固にする手段である.社会の生産方式の発展強化に応じて、歴史
上あらわれてきた奴隷制的所有権、封建的所有権、資本主義的所有権及び社会主義的所有
権のうち前三種の所有権は、その反映する所有制形態を異にし支配的階級の意思も異なる
が、いずれも、私有制を法律の上に反映したものである。そして、これらは私有財産の性
質を有し、支配階級がその生産手段に対する占有を利用して労働者を搾取する道具である。
これに対して、社会主義的所有権は人類の歴史上、最高の所有権であり、社会主義公有制
（社会主義的所有制）を法律上反映したものである。それは、私有制を消滅させ、搾取を
消滅させる法律上の武器である。」（４） 
 次に、中国の所有権制度と資本主義国家の所有権制度である。 
 中国の所有権制度と資本主義所有権制度は、根本的に本質が異なる。従来の中国の民法
教科書は、両者の違いを次のように説明している。 
 「まず、資本主義の所有権制度は、資本家階級が生産手段を有するという経済的基礎に
もとづき、資産家階級の意思を反映するものである。そして、それは、彼らの生産手段の
私有制を強固にし、彼らが労働者を経済的に搾取し、政治的に抑圧しようとする社会関係
の擁護を目的とする。資産家階級が封建的支配に反対した革命当初に彼らは、「私有財産は
神聖にして侵すべからず」という原則を提示し、私有財産に対する権利は何人によっても
 剥奪されることのない天賦の人権である、と宣言された。彼らは権力奪取後、法律の形式
を用いてこの原則を肯定し、法律上私有財産が絶対、永久、神聖不可侵の権利であること
を強調した。そこでは、所有権は、万人が享有できる権利であるとされているが、実際は
少数の資産家が独占的にもつことができる独権である。 
 資本主義の学者は、右のような資本主義所有権の実質をかくすため、資本家階級が生産
手段を占有することにより勤労人民を搾取する権利を、「人の物に対する支配」といい、「人
と物の関係」であると、説明する。その説明によれば、つまり、資本家の所有権は、企業
主がその工場と機械に対して行う支配にほかならず、企業主と工場・機械との間の関係に
すぎないとされるわけである。しかしこの表現の中には搾取の本質はあらわれておらず、
このような説明は、完全に一種の欺まんである。 
 これに対して、中国の所有権制度は資本主義の所有権制度とは完全に対立するものであ
る。それは、生産手段が社会的に所有される（公有の）社会主義経済にもとづく上部構造
の一部であり、労働者階級と広範な労働人民の意思を反映するものである。それは、生産
手段の私有制を消滅させ、搾取を根絶し、社会主義的公有制を強固にし発展させ、社会の
生産力の発展を促進しすべての労働人民の物質文化生活の需要を満たすことを保障する法
律上の武器である。 
 中国人民は、民主主義革命を経て、官僚資本の没収・国有化、資本家の所有制に対する
社会主義化改造を行い、この結果社会主義的全人民所有権を樹立した。それと同時に、自
発的意志と相互利益の原則にもとづき、農業や手工業に従事する多数の個人労働者に対し
て社会主義改造を行い、彼らを合作化の道にひきいれることによって、労働大衆による社
会主義的集団所有制を樹立した。以上の二種類の形式の社会主義公有制の法律上反映した
ものが、国家所有権であり集団所有権である。これらは、中国の社会主義公有制を組成す
る重要な制度であり等しく保護される」（５）と説明されていた。 
 延々とした長い引用であるが、中国の所有権一般についての基本的な考え方である。こ
れもまた、ちょっと古めかしい感じをさせる論述だと言われる恐れがあるかもしれない。
それにしても、中国の社会主義公有制を主張し、社会主義的所有権を堅持する理論的根拠
になっていることは今でも変わらない。そしてこの理論によって、社会主義公有制の優越
性を宣伝するのである。 
 
 
 二、中国の所有権概念 
 さてこのような所有権理論の下に、法律では所有権をどのように規定しているのであろ
うか。 
 中国の所有権概念としては以下のように規定している。「財産所有権とは、所有者が法
により自己の財産に対して占有、使用、収益および処分する権利である」（「民法通則」第
７１条）と定められている。（６）この所有権概念には、土地所有権概念も含まれているのか
というと、その答えは複雑である。なぜなら、後に述べるように、中国では所有権の主体
を国家、集団、個人と分けており、その上に土地の私有を認めていない。しかし、それに
してもなぜか土地所有権について定義しようとしている。土地所有権について法律の条文
の中で真正面から規定されることはなかったが、一応次のように理解されているようであ
る。すなわち、土地所有権とは「土地所有制の法律表現形式であり、土地所有者が法律に
よって、所有する土地に対して、占有、使用、収益および処分の権利である」と規定され
ている。（７） 
 
 
三、まとめ 
 それではこの土地所有権の定義をどのように理解するか。本来的に言えば、「生産手段
に対する私的所有と人間の個人的需要の充足にあてられる財貨に対する私的所有とが原理
的に区別されず私的所有一般として法的保護を与えられること（私有財産制度）」は原則的
であり、「二〇世紀初頭までの近代諸法典は、その客体につき生産手段と人間の個人的需要
の充足にあてられる物とを原理的に区別することを知らない。日本では、多くの資本主義
におけると同様、今日でも所有権は所有権一般として法的保護の対象である」（８）と指摘さ
れている。しかし、中国においては、上述したように、土地の私的所有を認めないため、
所有権の概念が土地所有権については当てはまらないことになるのである。 
 このように考えると、土地公有制を原則とする社会主義中国において、土地所有権の概
念とは言えば、土地所有制の確認であって、土地所有権の本来的な意味からすれば、それ
が空洞、無意味に近いように思われる。（９）要するに、所有権は、「所有者による物の現実
的利用（消費のような「物の処分」を含む）において、第二に非所有者のためにする所有
権＝タイトルの処分において、法的に保護される」（１０）と言われることからすると、その
第二の意味においては無意義である。 
  本来は所有権の定義は所有権一般に及ぶべきものであるに対し、中国においては土地私
有を認めないため、その所有権定義は一般性を持たず、その客体も限定されているのであ
る。したがって、中国では土地所有権について定義することは民事法の立場から見るとそ
の実用性は無に近いものになるのではないかと思われる。それでも、中国では土地所有権
について定義することは、なにを意味するのか。以下検討する。 
 
 
 
第二節  土地所有権の原則 
 
 
 
一、中国の土地所有権規定の目的 
上に述べたように、中国において、土地所有権を規定することの目的はどこにあるのか
という問題については、ここでは抽象的やや長い引用であるが、中国の土地所有権につい
て強調する基本的立場を示すのには適当であろう。 
 土地所有権の確認によって生じる社会関係について以下のように説明している。 
「これは、土地法が調整する最も主要な社会関係である。土地は最も重要な自然資源で
あり、人類の最も貴重な財産である。したがって、土地の帰属問題は、階級社会で普遍的
に、かつ、極度に注目される問題とならざるを得ないのである。まさに、カールマルクス
が述べたように「土地所有権はすべての財産の最初の源泉であるため、最も重大な問題で
ある」。いかなる国の土地法も、土地所有権の確認によって生じた社会関係を、土地法の最
も主要な調整対象としているのである。 
 しかし、土地所有権の確認に関する社会関係の調整の仕方には各国で違いがある。奴隷
制国家、封建制国家、資本主義国家の土地法が調整するのは、土地私人所有関係の確認に
より生じる社会関係であり、人民民主独裁の社会主義国家の土地法の調整対象は土地社会
主義公有制、すなわち、国家所有権と集団所有権の確認により生じる社会関係である。 
 いわゆる土地所有関係は、人の独立した、または自主的な土地の占有・使用・収益・処
分に関する種々の社会経済関係を含む。これらの社会関係は、土地法により調整されるこ
とで、普遍的な拘束力を持つ法律関係になった。土地法の根本的な特徴の一つは土地の国
 家所有、集団所有を確認し、国家の強制力で土地の国家所有権、土地集団所有権を保証す
ることにある」とされている。（１１） 
 以下においてこの引用したところを簡単に分析してみよう。 
 まず、「奴隷制社会、封建制社会、資本主義社会の土地法が調整するのは、土地私人所
有関係の確認により生じる社会関係であり」と奴隷社会、封建制社会、資本主義制社会の
土地所有関係をその土地私有を認めることに根拠にして、単純に図式化している。ここで
は、奴隷制社会はともかく、封建制社会と資本主義制社会における土地の所有権について
簡略な分析を行うことにする。封建制社会と資本主義社会は土地の私有を認める点では確
かに同一性を有している。しかし、土地の私有を同様に認めているからといって、その土
地所有権概念を一概に論じることは誤りである。例えば、フランス革命は、封建的土地所
有を解体し、近代的土地所有への道を開いたのである。しかし、「共同体の規範の全き解体」
すなわち近代的土地所有の完全な成立は、産業革命を待たなければならない。言い換えれ
ば、ナポレオン法典の成立時（この法典は近代的土地所有権を規定している）においては、
近代的土地所有権は完全に成立していないのである。とされている。（１２）また、「日本に
おいても、土地所有の近代的形態は、農業生産それ自体が資本のもとに包摂されているこ
と、即ち、農業における資本生産を前提としている。したがって現実の耕作者は『農民』
ではなく、農業賃労働者でなければならない。土地や農業生産物が商品化され、貨幣され
ているという条件だけでは、なお決して農業における資本主義の成立ということはできな
い、したがって近代的土地所有について語ることもできないのである」（１３）と論じている。
これによると、同じ土地の私有制を有する封建社会と資本主義社会においてもその土地の
「所有権」の内容と意義は画期的な差異が存在しており、封建社会から資本主義社会に移
行する過程において「産業革命」は大きな意味をもたらすことは明らかである。 
 
 
二、日本法の土地所有権の意味 
 さて、日本の民法２０６条は、「所有者ハ法令ノ制限内ニ於テ自由ニ其所有物ノ使用、
収益及ヒ処分ヲ為ス権利ヲ有ス」と規定している。このような所有権の定義は、おそくと
も十六世紀以降一般化し、ドイツ、フランス、イタリアなどのいわゆる（ヨーロッパ）大
陸法系諸国の民法に共通のものである。（１４）しかし、同じ資本主義社会のなかでもこのよ
うな所有権についての法規定があるからといって直ちに近代的土地所有権は成立したと言
 えるかと言うと、そうではないのである。「すくなくとも日本における法制度上の近代的所
有権の成立がそのまま近代的土地所有の成立を意味するものではない、という認識は、わ
が国の法社会学や歴史学における常識である、とさえいい得るであろう」（１５）と言われて
いる。 
 それでは、資本主義社会の近代法における所有権とは具体的にどのような意味をもって
いるのか。一般的には、所有権の「絶対性」が最も基本的な特質だとされている。そして
この「絶対性」の意味は少なくとも以下の意味で用いられているようである（１６）。 
 ①封建的な領主の諸権利（上級所有権）による制限から離脱した、ということ。 
 ②所有権者の、自由な意思による目的物の全面的支配が、国家によって最高度に尊重さ
れ、強力に保障されるという性格。 
 ③所有権以外の物権の内容である物支配は、一定の制限された範囲のものであるのに対
して、所有権の内容にはかかる制限がない、ということ。 
 しかし、これに対して、封建的土地所有の特徴は分割所有権といわれ、これが上級所有
権と下級所有権とに分かれる。上級所有権とは封建領主の貢納を収取する支配権能であり、
下級所有権とは、農民が土地を耕作する支配権能である。 
 このような分析をもとにすると、封建社会の土地所有と資本主義社会の土地所有を区別
して論じなければならないことはいうまでもない。 
 ここで資本主義社会の近代的土地所有権の特質を説明することは、いうまでもなく、そ
れは社会主義における土地所有権と鮮明な対象になるからである。 
 
 
三、中国の土地所有権の意義 
 次に、社会主義の中国における土地所有権についての定義の意義は文字通り、「土地の
国家所有、集団所有を確認し、国家の強制力で土地の国家所有権、土地集団所有権を保障
することにある」のである。そしてこの土地所有権が社会主義国家においてどのような意
義を有するのかについては中国の最も有名な民法学者である王家福は次のように述べてい
る。 
 土地所有権は以下のような四つの意義を有する。 
 第一に、土地所有権制度は、社会主義的商品経済を発展させるための重要な前提である。 
 第二に、土地所有権制度は、社会主義公有制経済が主体とする多種の経済形式を保護す
 る根本的な制度の一つである。 
 ①土地所有権は土地所有制の法律的表現であり、それによって国家法律形式によって所
有制に拘束力を与えることができる。 
 ②土地所有権は、土地所有者が自己の土地を占有、使用、収益及び処分するすべての権
利を含む。それによって、土地所有制の保護を具体的かつ着実に行うことができる。 
 ③土地所有権の実現は国家の強制力によって確実に保護され、それによって土地所有制
を国家の強制力によって保護することを可能とする。 
 第三に、土地所有権制度は社会生産力を高める基礎の一つである。 
 第四に、土地所有権制度は国家、集団の土地を守る重要な道具である。（１７） 
と土地所有権の重要な意義を述べる。 
 社会主義中国において、土地所有権を明言することは、建前としては以上のような意義
を有すると説明されている。これらの意義が社会主義体制のもとでは、その作用を充分発
揮しうる意味を持ち、社会主義法理論に合致することはあるかもしれない。しかし、これ
らの意義について、詳細に説明を加えていないためその実際における意味をつかみ難いと
ころは多々ある。上述したように、第四に述べる意義はその中心的役割を果たしているの
ではないかと思われる。最も、これをヨーロッパ・日本の土地所有権の概念から見ると、
理解に苦しむところがあり、実務においてどれだけの意味を有するかという疑問さえ感じ
る。 
 
 
四、まとめ 
 ところで、そもそも社会主義土地所有権制度を資本主義のそれと対比することはナンセ
ンスであると思われるところがある。本来的に言えば、社会主義社会もその独自の土地所
有権理論を有するはずである。しかし、ソ連、東ドイツといった社会主義国家が相次いで
崩壊していく中で社会主義自身も大きな壁に衝突していることにつれ土地所有権について
の理論的構築もその連携性を失い、建前としての理論体制と現実との隔たりが想像に絶す
るほど大きくなりつつあることは上に引用した中国の所有権の一般原則からも理解されよ
う。この大きな隔たりを、何を持って埋めるかという問題は、従来の社会主義の所有権一
般原則（社会主義土地所有権理論を含めた）を引き続き堅持していくのか、それとも資本
主義社会の資本主義所有権理論（土地所有権理論を含めた）を漸次導入していくかとの二
 者択一の問題に関わってくるのではなかろうか。 
 そのためであろうか、上述した従来の所有権一般の原則を多少ではあるが改めつつある
現象が窺えるのである。現在の中国民法教科書の中からどれか一つを取って「所有権」の
ところを参照すると、ドイツ、フランス、日本民法典の土地所有権についての規定を参考
にしている。所有権の歴史をもローマ法から語り始め、あたかも社会主義の土地所有権の
歴史が資本主義のそれと同じ源を持つように述べられている。これは単に外国法の紹介に
止まるものではなく、所有権の一般原理として論じられている。これはいったい、社会主
義土地所有権と資本主義土地所有権の区別を意識しながら論じているのか、それともこれ
を意識していないのか。考えてみれば、これを意識しないはずはないはずである。そうだ
とすれば、社会主義土地所有権の理論展開は行き詰まり、その打開策を資本主義の土地所
有権理論に探り始めたことの証拠ではなかろうか。 
 以上は、中国の教科書や学者の論述を多々直接引用し、彼らの意思を歪曲することなく
伝えておくことによって従来の中国の所有権に対する基本的な考え方を正確に再現した。
またこれと、資本主義の所有権一般の原則を対比し、社会主義における所有権理論は行き
詰まりに直面していることを試みた。このことを現代の中国の学者も十分認識しているこ
とも論じた。しかし、社会主義公有制という制度体制に執着を持ちつづけるならば、今後
新しい時代に適応した社会主義公有制の独自の所有制理論を再構築する必要性に攻められ
ていることはいうまでもない。はたして、それが実現できるかは断言することは困難だが、
現時点ではその兆候はみられない。というのは、上述したように、多くの社会主義国家は
崩壊したし、社会主義中国も従来の想定していた社会主義とは違って来ているため、この
変容に（社会主義か、資本主義か）相応しい法理論を探り始めているからである。しかし、
この変化の中で、外国法の条文を真似するだけで、あるいはその都合の良い一部分だけを
切り取ってもってくるだけでは、今後の中国の法体制はその全体的整合性を失い、拠ると
ころ（社会主義法体制か資本主義法体制か）がなくなる危険性があるのではないか。 
 土地公有制を堅持しながら、土地所有権を論じることは、現在の中国では不可能である。
そして、それをかならず、論じようとすると、それが私法の立場から見ると空論になりが
ちである。 
 
 
 
 第三節  所有権の概念における「占有」について 
 
 
 
 上では中国の所有権の一般原則を論じた。これによって、その社会主義のイデオロギー
的であることを立証することに試みた。次に、中国の所有権定義について注目して論じて
みたい。中国では所有権を「占有・使用・収益及び処分する権利」と定義しているのに対
し、日本を含めて多くの資本主義国家では所有権を「使用・収益及び処分する権利」と定
義している。なぜ中国では「占有」も所有権の一つの機能として定義されているのか。以
下検討する。 
 
 
一、ソ連の影響について 
 まず、中国の所有権定義の中に「占有」を含めて規定したことは、ソ連の影響があると
思われる。ソ連では所有権は、占有、使用及び処分権能を内容とするかそれとも収益権も
含まれるかについて、民法学者の間では意見は一致していなかったと言われる。（１８）そし
て、１９４０年代に入って、占有、使用及び処分を内容とする「伝統的、三位一体に限ら
れた」所有権定義は、所有権者のすべての主観的権利内容を概括できないとされ、もっと
その内容を完成させる必要があるとされた。それにつれソ連の学者たちは所有権の権能を
拡大させることによって、所有権概念の完全性を試みた。彼らは「国家が所有権者として
有する権能は、ただ以上の三つの権能に止まるものではない。すくなくとも、四種類の権
能、あるいは五種類の権能はある」、進んでもっと多くの権能が含まれるべきと主張したの
である。（１９） 
 結局、「ソビエト民法典」第５８条では「所有者は法律の規定の限度内において、占有、
使用及び処分する財産的権利である」と規定を置くことに至ったのである。これにしたが
って、中国の「民法通則」（７１条）でも「占有」の機能を含めた規定を置いたのではない
かと推測することは可能であろう。 
 ソ連の所有権についての以上の推移からすると、やっぱり国家所有の強化というねらい
によるものではないかと思われる。所有権権能を多義的に解釈することによって所有権の
内容も多方面にわたり、それによって国家所有権を保護することは方便であると判断した
 からではなかろうか。また、社会主義国家においては、商品経済はそれほど必要とされな
いため、「占有」と「所有」は常に一致するという考え方もその裏に潜んでいたと言えそう
である。 
 
 
二、「占有」規定の封建性について 
 次に、「占有」は所有権の一つの機能としてその定義に規定されるべきかどうかという
ことは単に、法技術的な問題だけによるものではないと思われる。また、「占有」が所有権
に含まれるかどうかという問題は封建的所有権と近代的所有権を区別する境界線であると
もいえるのである。以下検討する。 
 まず、川島は所有権の観念性について次のように述べている。「近代的所有権の観念性
は、その客体たる財貨の観念性そのものによって規定されている。素朴的に見れば、所有
権の客体は一般に物質的な「物」であり（いわゆる「無体物」は所有権制度の本来的な客
体ではない）、その点においては、原始的古代より現在に至るまで何ら変化がないように見
える。しかし、近代的所有権においては、客体の物質的有体性は所有権の客体の単なる現
象形態にすぎず、所有権の客体の本質は観念的な「価値」である。近代的所有権の客体の
このような特質については、すでにヘーゲルがきわめて鋭く指摘したところであった。彼
は、封建的土地所有の客体が「価値」Wert ではなくして利用Ｇebrauch であるのに対し、
資本制的・近代的所有権の客体が「価値」であることをはっきりと断定し、且つその理論
的および社会的構造をきわめて正確にまた精密に分析し、価値所有権が結局その本質にお
いては貨幣の所有権に帰することを、そうして所有権客体の物質的存在は単に価値の記号
Ｚeichen にすぎないことまで論断しているのである」と述べている。（２０） 
 そしてこの観念性はどのような社会において成立するのか。「近代社会における個人主
義･民主主義の発展や科学の発達は、人証や書証などの証拠に対する信頼性を高め、裁判制
度の完備を促したので、現実的支配を伴わない所有すなわち観念的所有をも、法律上保護
することが可能となった。ここに、占有と所有とが分離される基礎が与えられ、所有は、
観念的支配権として認められるに至り、かくて、所有権ないし物権の観念性が確立したの
である。そして、この点でも、ゲルマン固有法のゲベール的物権と対比される。中世封建
社会では、人証・書証などの証拠に対する信頼度が薄く、裁判制度がきわめて不備であっ
たので、現実的支配を伴うのでなければ、所有を保護することがはなはだしく困難であっ
 た。したがって、そこでは、法律上保護せられるべき所有は、現実的支配と合体したもの
でなければならなかったから、現実的支配たるゲベールは、同時に、所有そのものとして
観念された。すなわち、所有には、必ず現実的支配の伴うことが要求され、占有と所有と
の分離、ないし所有権の観念性のごときは、いまだ認められるに至らなかった」（２１）とさ
れている。 
 川島の以上の論述から分かるように、近代的所有権の観念性は、その客体に対する「占
有」とは関係なく、その客体の本質は観念的な「価値」であるという意味である。ヘーゲ
ルもこれについて、封建的土地所有の客体は「利用」であると言う。もちろん、この利用
は、占有を伴う利用もあれば、これを伴わない利用もありうると思われる。しかし、ここ
では、また所有権の客体に対する観念性は生まれていないため、この「利用」は現実的支
配のもとに置かれていなければならない。最も、このような、所有権の観念性が発達して
いない社会・中世封建社会では、占有から離れた所有を保護することがすこぶる困難であ
ったことも、占有と所有の分離ができなかった要因であった。すなわち、占有を伴わない
所有を一々証明するのにはなはだしく困難であった。そのため、「占有権」制度が発達して
くるのであろう。次に、ヘーゲルは資本制的・近代的所有権の客体が「価値」であるとは
っきり断定している。そして所有権客体の物質的存在は単に価値の記号に過ぎないことま
で論断している。すなわち、ここにおいて、所有権はひとつの価値として観念されれば十
分である。したがって、上と対照的に、このような近代的所有権はどのような社会におい
て成立するのか。それは、現実的支配を伴わない所有すなわち観念的所有をも、法律上保
護することが可能な社会においてである。ここでは、民主主義の発展が重要な役割を果た
すのである。 
我妻も、資本主義社会以前における所有権の作用について次のように述べている。「近代
法の所有権概念が成立するまでは、社会の経済組織は、もっぱら所有権によって維持され
ていた。家族的農業時代および封建時代においては、土地に対する支配力たる所有権は、
その土地を利用する人に対する直接・間接の支配力を伴った。社会の経済関係はもとより、
社会構成そのものは、もっぱら土地に対する支配関係の反映と見ることができた。その後、
中世都市の手工業の発達と共に、生産設備に対する所有権が、土地に対する支配権と併ん
で、社会の経済組織における重要な地位を占めるに至った。しかし、この場合にも、生産
物の取引に対しては、社会的統制が行われたから、社会の経済関係は、なお生産設備に対
する所有権を中心とする静的状態を示した。このような状態の下における所有権は、近代
 法のいわゆる「自由なる所有権」とは甚だしく異なるものであって、普通に「封建的所有
権」と呼ばれる。ゲルマン法の物権概念は、大体において、このような性格のものであっ
たといってよいであろう」と述べ、「近代法の所有権概念の成立とともに、社会の経済組織
は、所有権と、これを利用するための契約関係との結合によって維持されることになった。
そして、この結合においても、所有権は、なおしばらく、契約関係を手段としてその支配
力をふるった。そして、近代法の「自由なる所有権」の成立は、このことを可能ならしめ
る基盤であった。けだし、封建的所有権に結びついている身分的関係――例えば農地の領
有と身分的に農地に拘束された農奴――を排斥し、所有権をして純粋に物的な支配権とし
てことは、一面その取引を自由にするとともに、他面、各種の契約と結合すること――身
分から契約へ――を容易にしたからである。しかし、契約を通して、所有権の支配力の行
きすぎが生ずるに及んで、賃貸借契約、労働契約への法の規制を及ぼすことに至る」（２２）
と述べている。 
 そして、資本制的・近代的所有権の作用については次のように述べる。「資本主義経済組
織の下においては、所有権の最も重要な作用は、もはやその客体たる物を物質的に利用す
ることではなく、これを資本として利用して利得を収めることである。すなわち、この組
織の下においては、所有権はその作用において物に対する支配ではなく、人に対する支配
である（社会主義学者は前にも述べたように「資本主義の学者は所有権は人の物に対する
支配権であると説明する」というが、実に、資本主義の学者はそういうふうに解釈してい
ないのが明らかである――筆者）。然るに、所有権が資本として作用し、他人を支配せんが
ためには、各種の債権契約と結合しなければならない。従って、資本主義経済組織におい
ては、所有権は債権と結合することなくしては、その最も重要な作用を営むことが出来な
いといわねばならない。既にこの点において、我々は近代法においける物権に対する債権
の優越的地位の第一点を発見するのである」（２３）と述べる。 
 我妻の論述を要約すると、次のようになる。資本主義社会の成立以前、つまり近代法の
所有権概念が成立するまでは、社会の経済組織、社会構成そのものも、土地所有権によっ
て維持されていた。その後、手工業の発達と共に、生産設備に対する所有権が、土地に対
する支配権と同時に、重要な位置を占めていた。しかし、この場合でも、生産物の取引に
対しては、社会的統制が行われていたから、社会の経済関係は、なお静的状態を示してい
た。この静的状態を示す所有権は、普通に「封建的所有権」と呼ばれるのである。そして、
このような所有権は、近代法の所有権概念の成立と共に、契約関係との結合によって維持
 されるようになる。しかし、この結合においても、所有権は、しばらく、契約関係を手段
としてその支配力を発揮するのである。このような、契約を通して、所有権の支配力の行
き過ぎが生ずるに及んで、賃貸借契約、労働契約への法の規制を及ぼすにいたるのである。
要するに、我妻においても、土地に対する支配権と生産整備に対する所有権は同時に静的
状態に置かれることは封建的であり、ここにおいても、所有と占有は分離されてないこと
が暗示されている。 
 続いて我妻は、資本主義経済組織の下においては、所有権の最も重要な作用は、もはや
その客体たる物を物質的に利用することではなく、これを資本として利用して利得を収め
ることにあると言う。そして、所有権が資本として作用し、他人を支配するためには、各
種の債権契約と結合しなければならない。ここにおいては、所有権はただ観念性に止まる
ものではなく、債権契約を通じてその作用を発揮するものであることを指摘する。また、
民事法の基本的制度である、所有権と契約はここで登場し、この契約において、所有権は
物質的利用から資本的利用に移らなければならないことを示す。 
 
 
三、まとめ 
 以上において、中国の所有権概念に「占有」が含まれていることについて、ソ連の民法
規定を依拠しながら、それに社会主義的要素が含まれている可能性を提示した。また、川
島と我妻の論述を依拠しながら、「占有」を伴う所有は「封建的」であることを検証し、中
国の所有権概念における「占有」は封建的である可能性についても試みた。このような所
有権概念における社会主義的要素と封建的要素を中国の所有権制度の「二重構造」だとも
いえるのではないか。 
ところで、「占有」は所有権に含まれるかどうかについて、日本法の所有権概念の規定
に習って、「「占有」という要件は所有権の概念に含まれなくてもよいと考えられる」とい
う意見が出されている（２４）。たしかに、法技術的に見ても、「占有」という機能を含めた
所有権定義は不要である。しかし、これは単なる法技術的な問題ではなく、社会主義的要
素と封建的要素とが混沌と入り混じった結果の現れであるとみるべきであり、それが「二
重構造」的所有権を生み出した一つの原因であるとみるべきであろう。 
 
 
  
第四節  中国の所有権主体について 
 
 
 
一、規定の仕方 
 中国では所有権の主体について、国家、集団、個人と分けて規定されている。例えば、
「民法通則」７３条から７７条に従い、所有形態に応じて国家所有権、集団組織所有権、
及び個人所有権の三種に分類するのが通例である。これについて近年、中国では、賛否両
論が対立している。しかし、これについて、真正面から議論することは問題の解決に至ら
ないと筆者は考える。特に、２００４年の憲法改正で「公民の合法的私有財産は侵害され
ない」「国は法律の規定に基づき公民の私有財産と相続権を保護する」と規定しているので、
今後の議論の焦点は土地の私有を認めるかどうかにある。つまり、この規定は、公民（個
人）の私有財産は土地以外にはあらゆる「物」に対して、所有の客体として包括すること
は可能であることを示している。したがって、少なくとも、所有権の客体を土地だけに限
定して見ると、土地所有の公有制を堅持し続け、土地の私的所有を認めない限り、所有権
の主体も自ずと国家、集団、個人とならざるを得ない。この意味においては、所有権の主
体を「三分」することは正しいあるいは正しくないという議論はそれ自体無意味であるよ
うに思われる。 
 
 
二、規定についての議論 
 以下この議論を簡単に紹介し、この議論の本質は結局のところ、社会主義のイデオロギ
ーを堅持するかどうか、または、土地の私的所有を承認するかどうかの問題であることを
提示して置こう。 
 上述したように、中国の「民法通則」では、所有権を国家所有権、集団所有権、個人所
有権に分けている。なぜ、このような規定が置かれたのかについて、次のように説明され
ている。「所有権を国家所有権、集団所有権、個人所有権に区別し、それぞれに異なる法的
地位を与える方法は、われわれのいう「三分法」である。それは１９２３年の旧ソ連民法
典に由来する。旧ソ連の法律学はこのような分類が社会主義国家では非常に重要な意味を
 持つと考えた。その理由は、このような分類方法によって公有制の神聖な地位を強調する
ことができたからである。すなわち、国家・集団・個人の財産権を明確に区別した上で異
なる地位と保護を与え、国家財産に優先的な保護を受ける特殊な地位を与えた。この観念
は中国法学界に広く受け入れられ、中国の法律学と立法を支配する指導的イデオロギーと
なった」（２５）といわれる。 
 このような指導的イデオロギーによるものであろうか、２００４年１２月２３日、第九
回全国人民代表大会常務委員会第三十一次会議に「中華人民共和国民法（草案）」が出され
た。この「草案」の中で、所有権は国家所有権、集団所有権、個人所有権、建築物区分所
有権の四種類に分けられた。これについて、全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会
民法室主任の身分である王勝明は次のように述べている「ある学者たちは各種の所有権に
ついて分別して規定する必要はなく、一律に保護すべきであると主張している。しかし、
わが国の物権法は公有制が主導する多種所有制の共同発展の基本経済制度を反映、体現す
べきこと。所有権制度は用益物権制度と相応すること。国家、集団と個人所有権を規定す
れば三者の財産法律制度を完璧にすることができること。を考え、物権法では国家所有権、
集団所有権及び個人所有権を分けて規定した」（２６）と言う。 
 王勝明の身分からすると、やっぱり中国当局者を代表して発言しているように思われる。
ここでも公有制の堅持が中国の基本的経済制度であることは変わりがない。現実的に公有
企業は私営企業やその他の企業と比較してその役割は漸次後退しているとはいえ、指導的
地位は堅持するということであろう。しかし、公有制企業が指導的であれ、私営企業が指
導的であれ、土地の私的所有を認めない限り、上述したように、土地を所有権の客体にし
てみた場合は、結局、その主体は国家・集団・個人と分かれることは変わりがない。 
 次に、中国の政府を代表していると言われている、民法学者である王利明の主張を見る
ことにする。 
 王利明は、国家・集団・個人の所有権を分けて規定する、と主張するグループの代表的
学者である。その理由は、 
 第一に、国有と集団財産は本質的には財産所有権の範疇に属するが、これらの財産は所
有権の客体、取得方法、保護確認、使用経営及び産権のトラブルの解決処理においてそれ
ぞれの特殊性を有し、抽象的、一般的所有権の規則を国有あるいは集団財産関係に完全に
適用することはできない。例えば、国有財産権と集団所有権の客体の範囲は特殊性を有し、
その保護にあたって、政府の財産に対する管理監督と完全に分離することはできない。集
 団所有権と集団組織構成員の権利を分離することはできない。これはこれらの財産を確認、
管理、使用等において特殊の規則を確立する必要性を表している。そのため、完全に所有
権の一般規則をもって解決することは不可能である。 
 第二に、物権法の中で、国家所有権と集団所有権について規定することは、改革開放の
成果をまとめ、改革開放の進化を推進し、財産関係の民事立法を完璧にすることにとって
有利である。わが国の公有制が主導する制度の特徴が我々は改革解放の中で全般的に私有
化を実行することは不可能であることを決めている。そのため、公有制が主導する前提の
下で財産関係の明確化を実現し、財産権制度の改革を通じて、公有制と市場経済が調和の
取れた結合を形成させることにある。 
 第三に、物権法は民事基本法の地位と性質を有している以上、物権法の財産関係に対し
て統一的調整を行うことを決定している。物権法は民事基本であるため、各種の財産関係
を統一的に調整すべきである。もし、物権法の中で、国有資産、集団財産に対しての規定
がなければ、その内容は不十分であり、物権法の民事基本法である地位に相応しくない。（２
７）と、主張している。 
 抽象的理由であり、理解に苦しむところは多々ある。しかし、やはり、公有制の立場や
全般的な私有化を実行することは不可能であると言う点では、所有権の主体を国家・集団・
個人とわけることと理論的には統一性を有し、評価できる点であると思われる。というの
は、上にも述べたように、公有制を堅持し、土地の私的所有を認めなければ、所有権の主
体を国家・集団・個人とわけることは自然の成り行きである。しかし、所有権の一般原則
を適用できないという点では中国的と特徴を有する物権法を制定するからという意味にお
いてであろうか、理解できない点である。すなわち、所有権の一般原則を適用しない点で
は中国的特徴をもった物権法と言えるかどうかである。所有権の一般原則と国家所有権、
集団所有権の具体的対応が相反することは一般的常識から見ても許されるべきものであろ
うか。また、個人の所有権に対しては、言及していない。と、言う点である。 
 次に上と正反対の意見をもつ梁慧星に代表される中国社会科学院のグループの意見を見
ることにする。 
 まず、民法の理論にしたがい、所有権の客体により、不動産所有権と動産所有権に分け
る。その基礎の上で細分する。これはわが国の現行の所有権に対する分類と違っている。「民
法通則」を含めてわが国の民事法律は、所有権の主体によって、国家所有権、集団所有権、
公民個人所有権と分けている。このような分類の仕方は、生産資料所有権制の性質の反映
 であり、最も政治的な意味を有し、法学的な有しない。民法の中で所有権の主体は国家で
あれ、集団あるいは個人であれ、その所有権の性質は同様であり、保護の手段においても
差異がない。このような、区分の仕方は実益がない。しかも、国家、集団、個人の所有権
に対して同様に対応することは、民法の基本原則―平等の原則の要求であり、特にこの法
律で確立する合法財産に対する統一的保護の要求である。（２８）と説明している。 
 また、このような「三分法」を反対するするグループとして、中国政法大学物権法立法
課題組の意見を見ると、次のようである。（２９） 
 「民法草案・物権編」の中で、所有権について国家所有権、集団所有権と私人所有権を
建物区分所有権、相隣関係、共有と並べて規定している。このような規定の仕方はわが国
の現行民事法律の所有権の主体をもって所有権を分類する方法を踏襲したことは疑いのな
いことである。我々は、わが国の物権法の中あるいは民法典の中でこのような分類の方法
をとることは弊害が多く、実益がないと思っている。ある種の所有制の財産に対し、特別
に保護する言い方を放棄すべきであり、違う所有権に対し平等に保護する思想を強化すべ
きである。具体的は、以下のようである。 
 第一に、所有権主体の多様化を所有制の性質をもって対応することは既に不可能になっ
た。 
 もし、既にわが国は所有権の主体をもって、「民法通則」の中で国家所有権、集団所有権
と公民個人所有権の三種類の形式を確認したとすれば、その主要な原因は我々、過去にお
いて公有制といえば、ずっと全人民所有制と集団所有制しかないと認識していたからであ
る。そのため法律上それを相応して国家所有権と集団所有権を確認したのである。しかし、
現在においては公有制に対する認識は改められ、公有制は多種形式をもって表現されるこ
とはありうる、そのため法律上、簡単に国家所有権と集団所有権だけを認めることはでき
ない。 
 第二に、法律の順位からすると、物権法の中で所有制の性質を規定することは、実際に
言うと、根本法である憲法の規定すべき内容を降格させ、一般法をもって規定することに
なる。その効力を見るとあいまいである。 
 もし、立法者が所有権の主体をもって所有権を国家所有権、集団所有権と公民個人所有
権（現在民法草案物権法編の中で「私人」という言葉を使っているが、適当ではない）と
分け、それが立法の目的であり、生産資料所有制の性質を反映させるためであり、政治的
意味を含むとすれば、現在の物権法草案の規定の仕方は正しいとはいえない。最も、物権
 法は私法関係を反映させ、物権法の立法目的は民事主体の物権を保護するためであり、所
有制を保護するためではない。例え、意識形態の関係を強調したいなら、物権法をたよる
べきではない。 
 第三に、我々は合法的に取得した財産と非合法的に取得した財産を区別することは必要
であるが、財産には優劣・上下の区分はなく、物権法はあらゆる合法財産を平等に保護す
べきであり、財産に対する違法な侵害をできるだけ減少させるべきである。 
 第四に、物権法の中で、所有権の分類を立法の目的を照らして確定すべきである。物権
法の中で、異なる性質を有する所有権について異なる保護を与えることは、国有資産の流
失を防止する作用を果たせない。 
 事実は既に証明しているように、国有資産流失の原因とルートは多方面にわたるのであ
る。ただ物権法の中だけで所有権の主体を区別し、異なる保護を与えることよって国有資
産の流失を防止しようとするのであれば、失敗である。これは現在の民法草案物権編の三
大所有権についての規定の内容からも見取られることで、所有権の主体は誰であれ、所有
権の内容はあまり差異がなく、区別は権利の行使にだけ存在する。国有資産の流失を防止
しようとするなら、最も重要なのは、国家所有権の行使の方法と規則を探し出すことであ
る。国家所有権の行使に特殊な規則を確立させる必要がある。物権法の一般規則によって
解決することは不可能である。すなわち、このような任務は物権法をもって完成させるべ
きではない。別に、専門的な国有資産法を制定すべきである。 
 以上によると、中国の物権法の制定目的は、公有制を堅持する下で、所有権の主体を国
家・集団・個人と分けることによって、国家所有権についてより強い保護を与え、国有資
産の流失を防止するためでもあるようである。 
 しかし、ここでは先進資本主義国家の物権法の基礎的知識もう一度立ち戻らなければな
らない。物権法とは本来、商品経済の社会で成立するものであると思われる。商品経済社
会は、私的所有と交換によって成り立つのである。この私的所有と交換は、相互に密接な
関係に立ちながら、ともに、商品交換関係が成立するための、いわば二つの支柱となって
いる。そして、商品交換関係の保護を目的とする民法は、物に対する私的所有とその交換
を、それぞれ所有権と契約の制度として保障している。いわば私的所有と交換の法的表現
が、所有権と契約なのである。そのため、民法の中心的内容は、所有権と契約であるが、
物権法は、そのうち、所有権とそれに接着する契約とに関するものである。すなわち、物
の使用価値・交換価値に対する全面的包括的支配権能である所有権と、その使用価値の一
 部に対する支配権能である用益物権およびその交換価値の全部または一部に対する支配権
能である担保物権とに関するものである。（３０） 
 このように考えると、物権法は所有権と契約とに関するものであり、国家所有権を特別
に保護するものではない。ここでは、私的所有が重要な意味を持つのである。序論でも述
べたように、中国に物権法はあるか、あるいはありうるのかという問題はこのような意味
においてである。すなわち、私的所有権がなければ、物権法は空洞、無意味になるのでは
ないか。 
 そして、公有制についての再認識である。公有制は多種形式をもって表現されると言わ
れる。しかし、その多種形式の限度はどこにあるのかという疑問は残る。結局、社会主義
市場経済のもとで、どこまでが公有制で、どこまでが私有制か区別する必要がなくなるの
ではないか。というのは、公有制についての解釈や認識によって、私有制を含めたあらゆ
る形式を公有制の多種形式であると認定することは可能だからである。 
 現在中国においては、所有権の主体をもって、所有権を国家所有権、集団所有権、個人
所有権に分けることについて大勢の学者は反対意見を持っている。しかし、「民法草案」の
所有権の規定は依然として、国家所有権、集団所有権、個人所有権に分けられており、し
たがって、土地の所有権形式を国家土地所有権と集団土地所有権に区分する方法が近いう
ちに変えられることはないであろうといわれる。（３１） 
 元々、中国では、２００５年より以前に、中国の物権法の制定作業は完成されるだろう
と言われていた。（３２）しかし、現実はその予想通りにいかなかった。その中心問題はやっ
ぱり、社会主義のイデオロギー的なものをどのように克服し、先進資本主義諸国の物権法
理論をどのように取り入れるかとの葛藤によるものではないか。 
 この「三分法」についての議論も、結局社会主義的イデオロギーを引き続き堅持するか、
それともこれと決別を告げるかという問題に焦点が当てられている。 
 銭明星は次のように述べている「・・・・・・ここには歴史伝統の要素、空想社会主義
の要素、極「左」イデオロギーの要素などがある。計画経済の時代、人々は一つ根強い観
念があった。それは資本主義社会が私有財産の所有権を通じて剰余労働を占有し、一種の
搾取であるため、社会主義国家が国家と社会が生産手段の占有を通じて個人の生産手段の
占有を徹底的に取り上げ、搾取を消滅すべきであるという観念であった。[私有財産を侵し
てはならない]というのは資本主義社会の法律原則であるが、中国と前ソ連が社会主義公有
制を建設中、それに対して[社会主義公有財産は侵してはならない]という原則を提出した。
 法律上、国家財産、集団財産、個人財産に異なる地位を与えた。新中国成立後の長い間、
法律上、個人の生活資料所有権だけを承認、保護し、個人の生産手段所有権を保護しなか
った・・・・・・」（３３） 
 また、孫憲忠は物権立法における「政治的基礎」という言葉を使い、物権法全体におけ
る社会主義的イデオロギーの存在を指摘している。 
 「物権立法における政治的基礎とは、社会の政治勢力、特に社会の主導的な政治勢力の
物権法に対する見方である。物権法は実用的な法律であり、財産関係すなわち最も基本的
な社会関係を定めるものであるため、社会のきわめて強い関心を引き起こす。イデオロギ
ーの面から見ると、中国は社会主義国家である。社会主義法制の基本的な特徴は、社会主
義の公有制原則によって、優先的に保護されるべき公共財産の神聖な地位を強調している
点にある。同時に、社会主義制度の下にある個人財産は私有財産の残渣とみなされ、個人
の私有財産権の範囲を抑制し、差別的な法律的保護しか与えられてこなかった。旧ソ連か
ら導入されたイデオロギー宣伝の常套文句は、私有財産は犯罪だというものであった。改
革開放前の政策は、このようなイデオロギーを極限まで押し広げ、農民が自分の家で一頭
の羊を飼うことすら批判された。改革解放後、特に市場経済導入後は、中国人の所有する
個人財産の状況は一変したが、法律政策の面ではなお旧ソ連の法律学のイデオロギーを徹
底的に整理することはできていない。このようなイデオロギーの基本的特徴は、私有財産
を抑制し、ひいては敵視するものであって、物権法立法とはまったく相容れない」（３４）と
述べる。 
 そして、このような物権法全体にわたって存在している社会主義イデオロギーが「三分
法」においても強く現れていることを批判している。 
 「『三分法』は、伝統的な社会主義のイデオロギーに基づく政治的色彩が強いものであり、
法律学の技術性に対する考慮が不足している。特に中国法の中にある『公共の所有権』は、
立法の政策から見ると民事的権利であるというより、むしろ一種の公共的な権利あるいは
政治的な権利と言うべきである。政治色を過度に取り込んだため、物権法の視角から所有
権制度を考えることが妨げられ、同時に市場経済の要求に応えられる所有権の法律制度の
制定も阻害された。したがって、中国では、物権法学においても、物権立法においても、
所有権に民法上の権利としての意味を回復することが非常に重要であると思われる。所有
権に民法上の権利としての意味を回復することは、法律関係理論にしたがい、主体・客体・
権利義務および法律責任という基本的な構造から、この権利を改めて解釈・構築すること
 である」（３５）と述べる。 
 続いて、「このような立法モデルと、市場経済国家の物権法立法は著しく異なる。市場経
済国家では、物権法が主体によって所有権の類型を区別したりはしない。なぜなら、彼ら
の立法思想は法主体であれば、必然的に法律に定められたすべての権利を取得できるとい
うものだからである。公法による区分、つまり所有権に関する基本的立法の中で主体を区
分することはまったく必要ない。ある主体のある権利の取得を禁止する、あるいは制限す
るような立法は行政法であり、民法ではない」（３６）と言う。 
 このように「三分法」の社会主義イデオロギー的要素を指摘し、中国の物権法と資本主
義物権法と対比し、物権法の中で所有権を区別して規定する必要はないと言う。もし、そ
の所有権の主体に差をつけるとするなら、それは行政法の任務であると指摘する。したが
って、このような「三分法」は法律の原理においても実践においてもきわめて大きな問題
を有していると言う。 
 まず、法律の原理に関しては、（１）このような分類法は、経済領域の所有制度と法律領
域の所有権を混同している。所有権をもって所有制度を定義することは、観念が不器用原
始的であることを措いても、より大きな誤りとして、本末転倒である。所有制度は下部構
造に属するが、所有権は上部構造に属する。所有権は所有制度を反映することはできるが、
所有制度を規定することはできない。（２）「三分法」は包括的ではない。すなわち法人の
所有権を含んでいない。とくに立法上、財団法人の所有権という類型を根本的に否定した。
こうして、例えば会社のような社団法人の所有権は、ときにはやむを得ず、共有と解釈す
ることが可能であるが、財団法人は構成員がいないため、共有と解釈することはできない。
その所有権は法人の資格により有する所有権にほかならないのである。しかし、旧ソ連民
法のこのような不合理的な態度に従った結果、その後の社会主義国家の民法はすべて財団
法人の所有権を「蒸発」させてしまった。そのことは、立法にも法実務にも深刻な問題を
もたらした。 
 次に、「三分法」が実践にもたらした問題はさらに軽視できない。（１）「三分法」は法人
所有権を否定するが、中国の経済体制改革の中で重大な作用を発揮しているのはまさしく
このような所有権である。例えば、「三資企業」の所有権はすでに中国の法律によって認め
られている。また株式企業の所有権は会社法にも認められた。（２）「三分法」は、個人の
合法的な財産を軽視ひいては軽蔑する観念をもたらしたが、それによって社会主義国家で
個人財産が公共的権利によって絶えず侵害される根拠を提供することになり、物権法制定
 の基礎を害した。（３）「三分法」は、所有権を異なる等級に区分して異なる地位を与える
ため、すべての法人の権利や責任を平等に認めるという中国の WTO 加入承認の基本条件に
反する。ある大学によって編纂された物権法草案が所有権の問題において依然として「三
分法」を堅持していることが、すでに国外にも知られるようになり、彼らが重視するのは、
中国の立法である。そのことからも、「三分法」を否定する必要がある。しかし現在の立法
案をみる限りでは、私のこのような観点は完全には受け入れられていない。（３７）と批判し
ている。 
 以上の孫憲忠の批判に対して、簡単にコメントを加えることにする。 
 まず、法律原理についての批判に対してコメントする。（１）について、孫憲忠は「所有
制度」とは経済領域の概念であり、「所有権」は法律領域の概念であるとする。この「所有
制」・「所有権」という用語について若干分析すると、日本では「所有」・「所有権」という
言葉を使っている。これが孫憲忠の使っている「所有制」・「所有権」という言葉と一致し
ているように思われる。 
日本における「所有」・「所有権」は次のような意味で使われているようである。つまり、
「所有権」と「所有」という両概念は分離・対立している。極大ざっぱないい方をすれば、
「所有権」は法律学上の概念であり、「所有」は主として経済学ないし歴史学上の概念であ
るから、両者の間に分離・対立の見られることは当然であるともいえよう。然しながら、
他面において両者は全く無関係ではありえない。法は上部構造＝イデオロギーであって、
下部構造＝物質的・生産関係によって規定されるのであるから、経済的概念である「所有｣
と、法的概念である「所有権」との間には、何らかの照応関係が存する筈である。（３８）と、
説明される。 
 ここでは、上部構造である法は（「所有権」は）、下部構造である生産関係（「所有」）に
よって規定されると点では、孫憲忠の言う、「所有制度は下部構造に属するが、所有権は上
部構造に属する。所有権は所有制度を反映することはできるが、所有制度を規定すること
はできない」という点と、原理的には一致する。すなわち、ここまでは、孫憲忠の論述は
正しい。しかし、孫憲忠のいう「反映」することはできるが、「規定」することはできない
という点については疑問を感じる。ただの言葉の遊びとは思わないが、「反映」と「規定」
はどのように違うのか、「反映｣であるとすれば、具体的にどのように現れるのかについて
説明が不十分であるため、納得のいく反論とは思われない。 
 （２）について、「三分法」は包括的ではない、と言う。確かに、国家所有権、集団所有
 権、公民個人所有権と列挙的に規定されることは、その他の所有権が排除されるのではな
いかという疑問は残る。しかし、孫憲忠の「例えば会社のような社団法人の所有権は、と
きにはやむを得ず、共有と解釈することが可能であるが」に限って見ても、王利明の「草
案」では、「社団と宗教法人の所有権」（３９）と規定されているので、この反論も真っ当外
れというほかない。最も、「三分法」の規定の仕方を取ったからといって、すべての所有権
形式について規定することは不可能である。それに、法人については、すでに「民法通則」
中で、法人制度に関する一般規定を置いている（第 36 条～第 40 条）。法人は公法人・私法
人、財団法人・社団法人、公益法人・営利法人などの区分は採用されてないが、企業法人、
機関法人（国家権力機関、行政機関、裁判機関、共産党の機構など）、非営利性事業体法人
[事業単位法人]、社団法人に分けられる（第 41 条～第 50 条）。有力学説によれば、企業法
人は営利性の社団法人にあたり、非企業法人には公法人、財団法人、公益社団法人が含ま
れる。（４０）と言われている。このように、法人についての規定をおいているいみからする
と、法人の所有権を否定しているとは思われない。さらに、法人についての規定は民法の
総則において規定されるべきであり、物権法の中で規定する必要性はないことはいうまで
もない。 
 次に、実践についての批判に対するコメントする。 
（１）について、「三分法」は法人所有権を否定しているということについて、上にも言
及しているので、ここでは繰り返さない。ただ、私には否定しているという意見は、根拠
が不十分であるように思われる。 
（２）について、「個人の合法的財産を軽視ひいては軽蔑する観念をもたらした」ことは
ただ、「三分法」によるものなのか、それともそれ以前の社会主義法全体に存在する問題な
のかという問題である。 
 （３）について、確かに、中国の物権法制定については、日本を始め諸国の関心を集め
ていることは認める。しかし、その焦点が「三分法」についてであるかといえば、定かで
はない。 
 
 
三、まとめ 
実際に、中国のこれらの法学者の意見と違って、日本の法学者は次のように述べている。
「所有権はいまだ社会主義型民法の例に従い一般的、抽象的所有権概念を用いず、その主
 体に応じて国家所有権、勤労大衆の集団所有権（以上、2 種を公有という）公民の個人的所
有権の 3 類型に分けられる。もっとも権利の客体の違いがあるだけで、その内容にとくに
違いがあるわけではない。それぞれの所有権ごとに、主体、客体、権利保護などについて、
国家の経済制度の一環として憲法（6 条～13 条）に規定をおいているのも、社会主義法的
な特徴である」(４１)という。 
 この論述の通り、「権利の客体の違い」は「社会主義法的特徴」であるという点では私の
主張と一致する。すなわち、その主体によってその権利の客体も限定される。しかし、こ
れを中国の場合に限定してみると、「社会主義市場経済」という原理のもとに、その客体も
漸次拡大されていく可能性を示している。例えば、過去においては、生産手段や家屋の私
的所有を認めなかったが現在は認めることになっている点でもわかる。それにしても、権
利の客体をどこまで認めるか、すなわち、土地の私的所有を認めるかどうかという点にお
いて「社会主義的民法」を堅持するか、それとも「市場経済」に適した「物権法」を制定
するかとの境界線であると思われる。つまり、これは「三分法」を維持するのか、単一の
所有権とするのかという問題である。 
 ここで想起されることは、民法通則が制定される前の民法・経済法の論争である。改革
開放の時代に入った 1970 年代以降、積極的な経済立法の必要性が叫ばれるなか、法学界で
は財産法体系の理論的把握の仕方をめぐり空前の大論争が展開された。この論争で、社会
主義セクター間の財産関係を民法により規律させるか（大民法論）、それとも新たに生起し
ている経済法によるか（大経済法論）を中心に、民法・経済法それぞれの規律対象・主体・
方法などをめぐって激しい議論が交わされた。この過程で、契約を民法ではなく、経済法
に位置づける経済契約法（1982 年 7 月 1 日施行、その後、1993 年 9 月 2 日に改正、統一
契約法の施行にともない 1999 年 9 月 30 日）が制定された。これにつれ、講学上も、契約
法は花形学科となり、経済法ブームの様相を呈した。これを大民法論の方向へ流れを変え
たのは、1984 年 10 月の中国共産党 12 期三中全会における「計画的商品経済」論の提起で
あった。これを受けて、民法通則が 1986 年 4 月 12 日に採択された。すなわち、中国がめ
ざす経済モデルが国家計画から商品関係、市場へと軸足を移すにともない、国家による行
政的な経済管理よりも平等な主体間の自由な経済関係を重視する民法論のほうが、より適
合的な法理論であるとして立法当局が選択したのである。（３７） 
 この論争をみても国家計画経済から「計画的商品経済」への方向転換が画期的作用を果
たしたことは明らかである。中国のこのような経済改革の変化が法理論にもたらす影響は
 大きいので、「市場経済」に適合した法理論も誕生することを期待することもできよう。 
今後、「市場経済」の深化にともない、少なくとも、二つの選択肢は残されているように
思われる。つまり、ひとつは、公有制を再解釈することによって公有制を前提としながら、
一部の土地私有を認めることも可能である。これにより、所有権の一般論が土地所有権に
も及ぶことになり、「三分法」も実際の意味がなくなっていくのでないかと思われる。 
つぎには、公有制の前提の下という経済理論を放棄し、完全に「市場」に任せる経済政策
を取ることによって、資本主義のような土地所有権理論を吸収することも考えられる。も
ちろん、これは長い道程を必要とするかもしれない。したがって、どちらの選択肢をとっ
ても土地私有の理論を導入することは避けられないように思われる。 
現時点では、民法典草案においても、物権法草案においても「三分法」は規定事実にな
っていることは確かである。しかし、「三分法」について、その反対理由はどうであれ、多
くの法学者の批判するところであり、実に多数説とも言える。それでも、「三分法」はこの
まま、制定される方向に向かっているようである。この意味では、その制定のプロセスは、
学者や学説の優劣によるものではないように見えるかもしれない。しかし、我々中国の「市
場経済」を注目する限り、近い将来において、上述した二つの選択肢の中からどちらかを
選ぶことになることは十分考えられる。これは、民法・経済法論争のなかで民法の逆転勝
利から見取れることである。 
 また、全章をまとめてみると、中国の従来の所有権における一般理論あるいは土地法理
論、所有権の定義、そして現在の民法典、物権法の制定にあたっての論争から見ると、そ
こに依然と社会主義イデオロギー的要素と封建的要素が入り混じった「二重構造」をもっ
ている。このような、「二重構造」の下に置かれた所有権理論をもって、「市場経済」の所
有権理論を対応できるかという問題は、はなはだ疑問を感じるところである。 
「今日中国では、農村の相当部分が、商品経済以前の自然経済、半自然経済であるとも
いわれている。中国の封建的社会主義、社会主義的封建主義さえも問題となっている」（４３）
といわれるように、その「二重構造」は経済領域にも存在している。このような、法理論
的または経済的「二重構造」を念頭に置きながら、次章で考察する集団土地所有権の問題
を考えることは重要であると思われる。 
 
 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
（１）野村好弘・浅野直人編著『中国民法の研究』（学陽書房、１９８７年）６２頁参照。
以下はこれによるところが多い。 
（２）注（１）６２頁。 
（３）注（１）６２頁。 
（４）注（１）６２頁。 
（５）注（１）６４頁。 
（６）中国の民法通則は物権という語を用いてはいないが、「財産所有権と財産所有権に
関係する財産権」に規定されている諸権利は物権であるといわれている。王家福＋
乾昭三＋甲斐道太郎編著『現代中国民法論』（法律文化社、１９９１年）４０頁参
照。 
（７）沈軍「中国における土地所有権の概況及び問題点」（『早稲田大学大学院法研論集』
第１０９号（２００４）４８）頁参照。 
（８）広中俊雄『物権法（第二版）』（青林書院、１９９４年）３６９頁参照。ここでは、
もちろん土地所有権については所有権一般と区別されて考えられており、土地の特
殊性に基づいてその所有と利用の関係において説かれている。それでも、所有権の
定義は覆されるものではない。 
（９）「中国では土地はすべて国有であり、所有権はない」王叔文＋韓延龍＋畑中和夫編
著『現代中国法概論』（法律文化社、１９８９年、１９３頁）と述べており、「中国
の土地は私有が認められてないので、すべて公有であるが、都市部の土地は国有で
あるのに対し、農村部（行政区画上は農村及び都市郊外区）の土地は集団所有とい
う違いがある。これは建国後、都市における資本家の資産を国が没収したのに対し、
 農村における地主の土地は、土地改革によっていったん農民に分配したという、歴
史的な経緯の違いによるものである。土地にかかわる所有制には変化がない
が、・・・」小口彦太・田中信行『現代中国法』（成文堂、２００４年、３１９頁）
と述べている。これらを見ても、中国の土地所有権は土地所有制を指していること
を物語っているのではないか。 
（１０）広中俊雄『物権法（第二版）』（青林書院、１９９４年）３７０頁参照。 
（１１）王家福＋黄明川著・野村好弘＋小賀野晶一監訳『中国の土地法』（成文堂、１９
９６年）５頁参照。 
（１２）甲斐道太郎『土地所有権の近代化』（有斐閣、1967 年）４頁参照。以下は、この
本の第一章、「所有権と所有」に負うところが多い。 
（１３）甲斐書４頁参照。 
（１４）甲斐道太郎『不動産法の現代的展開』（法律文化社、１９８６年）１１０頁参照。 
（１５）甲斐書５頁参照。 
（１６）甲斐『不動産法の現代的展開』１１０頁参照。 
（１７）王家福２８頁参照。 
（１８）王利明『物権法論』（中国政法大学出版社、１９９８年）２２９頁参照。 
（１９）王利明『物権法論』２２９頁参照。 
（２０）川島武宜『新版所有権法の理論』（岩波書店、1978 年）１０２頁参照。 
（２１）船橋諄一・徳本鎮編集『新版注釈民法（６）』（有斐閣、平成９年）９頁参照。執
筆者は船橋諄一である。 
（２２）我妻栄著・有泉亨補訂『新訂物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店、１９８３年）２
５４頁参照。 
（２３）我妻栄『近代法における債権の優越的地位』（有斐閣、１９５３年） 
（２４）沈軍論文４６頁参照。 
（２５）孫憲忠著・鄭芙蓉訳・松岡久和監訳「中国物権法制定に関する若干の問題（一）」
（民商０４、   ）７４６頁参照。しかし、現在の中国において、この「三分法」      
により、国家・集団・個人の財産権について異なる地位と保護を与えているかどう        
かについて疑問を感じる。少なくとも、法規定上はそのような差異はみられない。
もちろん、所有権の客体については、土地・生産手段等の所有を認めないことは言
うまでもない。これがまさに社会主義公有制に関わる問題であり、土地の私的所有
 を認めない限り、解決できないというのは私の持論である。 
（２６）王勝明「法治国家的必由之路」（政法論壇（中国政法大学学報）、第２１巻第１期、
２００３年２月）２９頁参照。王勝明が提出した理由について沈軍（沈軍論文５
０頁参照）は次のように批判している。「王勝明が提出した三つの理由は、私か
ら見れば、とても貧弱である。第一に、「物権法は公有制が主導する各種所有制
の共同発展の基本経済制度を反映すべきであること」と述べているが、工業生産
高に占める全人民所有制企業（国有企業）の比率は、８０年代から９６年までに
７６％から２９％に下がり、集団所有制企業が２３％から４０％へ、個人、三資
企業は０,５％から１４％へ上昇している。これはまだ９６年のデータである。２
００１年、国有企業と集団所有制企業の生産高は全国企業の生産高の２８,５８％
を占めるのみである。その中、国有企業はわずか１８％にすぎない。また、２０
０１年１１月１０日、中国は WTO 加盟に成功し、２００３年３月国内企業と外
資企業を一本化して管理するための商務省を成立した。中国は急速に市場経済化
してきている。公有制主導ではなく、多種類の経済形式が平等に競争するのが現
在の中国の国情である。この状況は王勝明が述べた状況とは違う。二つ目の理由
はさらに薄弱である。所有権主体を平等にすれば、用益物権の保護に大きなメリ
トがある。現在、大陸法系の先進国の中、所有権を平等に保護したため、用益物
権に障害をもたらした例はない。国家、集団と個人の所有権に平等な待遇を与え
ること自身も民法の基本原則―平等原則の要求である。平等原則を貫徹する財産
法律制度が不平等な法律より、優れていることは言うまでもない。従って、第三
の理由も理由にならない」と述べる。 
     たしかに、以上の反論はある程度はものを語っている。例えば、現在の中国に
おいて、国有企業の生産高は年々減っているのに対して、私営企業、「三資企業」
の生産高は年々上昇している。 
最近の統計によると、１９９８年の国内総生産のうち、私営企業の生産額が３
３％、国有企業の生産額が３７％を占め、その他は、私営企業の多くの要素を含
む農業、「三私企業」（単独出資・合弁・技術供与等、海外企業が中国に進出する
三形態を指す）と混合制所有形態を採る企業である。２００１年末の時点で、個
人経営者が２４３３万戸、従業員４７６０万人、生産額７３２０億元、私営企業
が２０２万戸、生産額１兆２３１７億元になっている。個人経営と私営企業は（農
 民の個人経営、および集団経営と登記されたけれども実際は私営企業であるもの
を含まない）、国民総生産額の２０,４６％、国民総支出の４７,４６％にまで達し
ている。と言われている（孫憲忠論文７３９頁参照） 
     以上の現実を見ると、確かに、中国においては、多種の経済形式が平等に競争
時代に入っていることは事実である。それにつれ、憲法の規定もこれに応じて変
化されていることは上に述べた。しかし、個人の私有財産に土地が含まれない限
り、すなわち、土地の私的所有を認めないで公有制の原理を堅持する限り、私営
企業やその他の企業の生産高の割合が上昇しても所有権の主体を国家・集団・個
人と分けざるを得ないことになる。 
（２７）王利明編『中国物権法草案建議稿及説明』（中国法制出版社、２００１年）２５
７頁参照。 
（２８）梁慧星編『中国物権法草案建議稿』（社会科学文献出版社、２００１年）２１３
頁参照。 
（２９）中国政法大学物権法立法課題組「関干[民法草案・物権法編]制定若干問題的意見」
（『政法論壇』（中国政法大学学報）、２００３年）５０頁参照。 
（３０）船橋淳一『新注釈民法』２頁参照。 
（３１）沈軍論文５１頁参照。 
（３２）孫憲忠論文７４１頁参照。 
（３３）「立法保護私人財産被提上議事日訪北京大学法学院教授銭明星」
www,civillaw,com,cn２００３－３－３ 
（３４）孫憲忠論文７４２頁参照。 
（３５）孫憲忠論文７４６頁参照。 
（３６）孫憲忠論文７４６頁参照。 
（３７）木間正道・鈴木賢・高見沢磨『現代中国法入門』（有斐閣、2003 年）99～101 頁
参照。また、鈴木賢「中国における民法通則制定とその背景（１）～（３）完」（『法
律時報』、60 巻 3 号、5 号、6 号、1988 年）参照。同「中国における民法・経済
法論争の展開とその意義」（『北大法学論集』、39 巻 4 号、1989 年）参照。 
（３８）孫憲忠論文 747～748 参照 
（３９）甲斐道太郎『土地所有権の近代化』6 頁参照。 
（４０）王利明『中国物権法草案建議稿及説明』42～43 頁参照。第 159 条、第 160 条。 
 （４１）木間正道・鈴木賢・高見澤磨『現代中国法入門[第 3 版]』（有斐閣、2003 年）109
頁参照。 
（４２）木間正道書 114 頁参照。この「社会主義法的な特徴」について批判していること
はある。 
大江泰一郎は、「法学研究がこの過程で今とくに留意すべきは、「社会主義法的
な特徴」、とくに 1950 年代以来中国法に顕著にあったとされる「旧ソ連法の影響」
の行方ないしその特徴の見極めであろう。本書第 4 章の著者・鈴木は、一般的・
抽象的所有権概念を避け、所有主体（国家、勤労大衆集団、公民個人）ごとに類
型のことなる所有権制度を立てる立法の方法を、「社会主型民法」の例に従うも
のとしている（115 頁）。だが、こうした多元的所有権制度は、体制転換のロシア
においても（批判がないわけではないが）、社会主義後の過度期的遺制としてで
はなくなお維持されている（1993 年ロシア連邦憲法 8 条、1994 年民法典第 1 部
212 条以下）。この制度をなお「社会主義的民法」の制度だというためには、旧ソ
連民法を引証するだけでは足りないのではないか。ちなみに、鈴木はこうしたい
わば多元的な所有権制度は権利の「客体」に違いがあるだけで「その内容にとく
に違いがあるわけではない」と見るのであるが、訓示的にすぎないにせよ国家所
有権についてだけ「神聖不可侵」をうたい、国家「主体」にのみ土地・天然資源・
森林等々といった「客体」の所有権を認める（他の主体の所有権を排除する）制
度は、実質をもたないとは言えないのではないか。もしこの制度に何らかの実質
があるとすれば、それは（ロシアについても同様のことが言えるが）いまや中国
社会の歴史的構造そのものに求めなければならないように、私には思われる」と
いう。大江泰一郎、書評「木間正道＝鈴木賢＝高見澤磨『現代中国法入門[第 3
版]』（有斐閣、2003 年）」（『比較法研究』、2003 年、65 号）247 頁参照。 
     要するに、中国の「多元的な所有権制度」つまり「三分法」を単純に「社会主
義的民法」だと言えるかということについて、ロシアの現在の法規定になお存在
していることと比較して、その複雑さを提示している。しかし、これを「社会主
義的民法」と言わないにせよ、実際に社会主義国家の現象であったことは確かで
ある。また、国家「主体」にのみ土地・天然資源・森林等々といった「客体」の
所有権を認めることはなんらの「実質」をもち、その「実質」を「中国社会の歴
史的構造」に求める、という点については、その通りであろうと思われるが、こ
 こでは深く論じる能力は筆者にはない。 
（４３）針生誠吉・安田信之編『中国の開発と法』（アジア経済研究所、1993 年）１９頁
参照。執筆者は針生誠吉である。 
 
 
 
 
 
 
         
 
 
 
 
 
第三章  集団所有土地の収用 
 
 
 
 
問題の提起 
近年中国の改革開発の政策にともない、都市は大幅に増加するか、あるいは旧来の都市
部も拡大されつつある。このような、都市の増加や都市部の拡大により、都市の土地に対
する需要も一方的に急上昇することになっている。また、第二章でも述べたように、この
ような都市開発は地方政府の大きな財政収入にもなるため、地方では競って各種の名目で
土地開発を行っている。 
 ２００２年後半から全国各地で開発区の乱立が深刻化した。国土資源部によれば、ピー
ク時には６８６６の開発区があり、面積は３万８６００平方キロ（東京都の面積の約１８
倍）におよんだ。１０省（市）の統計によれば、未許可は７割に達していた。２００３年
７月３１日、国務院は、開発乱立と耕地激減を食い止める方針を確認した。その後約７割
が撤廃され、２００４年末には２０５３まで減少したが、開発区建設の過程ですでに多く
の農地が消滅した１。という悲惨な状況である。 
 このような、未許可土地開発は７割に達しているということは、そのなかに、さまざま
な無法な原因が含まれていると思われるが、そのなかで、次の二点について注目してみた
い２。 
 第一に、地方では政府が出したノルマを達成するため、土地管理部門が違法な土地使用
を許可する例が少なくないという。そして土地を取得しても、産業計画もなく開発されな
い場合もある。企業も誘致できず、プロジェクトも立ち上がらなければなければ土地を有
効に活用できず、全国の開発区の土地は４３％が放置された状態にあるという３。 
 このような地方のノルマ達成するための競い合いの結果、土地収用に絡む農民暴動、環
境汚染、貧富格差などの社会問題が深刻している。元々中央政府が第１１次５か年計画の
ＧＤＰ年平均成長率を７，５％に設定したのに対し、地方政府は省（直轄市、自治区）レ
ベルで平均１０％以上、地区（市）レベルで同１１％以上、県レベルで同１２％以上の目
標をそれぞれ定めている。省レベルでは、数値がもっとも低い省でも８，５％と全国目標
を上回っており、１１～１３％の目標を掲げた省が八つに上った。下位の地方政府になれ
ばなるほど高い数値を揚げているのが特徴である。過大な固定資産投資、工業重視などに
より、重複建設をはじめとする不合理な経済運営が懸念される事態となっている４と報道さ
れている。 
 以上のような、経済的過熱により集団所有の土地は次々と収用されることになり、農民
は土地を失う事態を引き起こしているのである。 
 第二に、収用した土地を企業誘致目的で、地方政府が土地を値下げする傾向もある。勝
手に土地使用権譲渡金を引き下げ、無償で土地を提供する場合もある５。このように、土地
の値下げや無償で土地を提供すれば、すべて農民につけとなって回ってくる。土地収用時
の補償金が引け下げられるからである。地方政府は、国家プロジェクトを獲得するため、
土地収用に必要な補償金を低く見積もり、不足分は地方政府が負担すると主張する。しか
し、実際に収用するときには不足分は支払わない。これは、水利・鉄道・道路などインフ
ラプロジェクトで普遍的に存在する現象である６。 
 また、上とほとんど同じような手口だが、地方政府はできるだけ安値で収用し高値で売
ろうとする。地方政府の収入になるからである。建設業者が支払う補償金は、複数の政府
関係部門が搾取し、農民の手元に渡ったときにはほとんど残らない。通常、土地取引では、
政府が６０～７０％、村が２５～３０％の利益を得て、農民には５～１０％しか分配され
ない７。といわれている。 
 以上のような集団所有土地の収用により、農村の土地問題は深刻化している。土地を管
理する国土資源部が２００２年上半期に受理した陳情のうち、土地がらみが７３％を占め
ていた。そのなかの４０％は土地収用問題である。国家信訪局が２００２年に受理した土
地関連の陳情も４１１６件におよび、大部分が失地、失業関連だった。浙江、江蘇、福建、
山東、広東五省が全体の四割を占め、都市化と工業化のテンポが速い地域で問題が深刻化
していることがわかる８９。  
 集団所有土地の収用によってもたらす問題は、農民だけの問題にとどまらず、最終的に
は耕地の減少、食料不足という問題も併発する可能性があり、中国政府もそれを懸念して
いる。 
２００２年８月、国土資源部は、「食糧生産を維持するには１００万平方キロ（中国の全
国面積の約１０分の１）の農地が必要」と発表した。中国の人口は、今でも毎年８００万
～１０００万人増えており、３０年後には１６億人に達すると見られている。必要な耕地
面積を一人当たり６７０平米とすれば、１６億人では１００万平方キロ必要というわけで
ある。 
 だが、開発区の乱立によって、耕地面積は激減している。国土資源部の調査結果では、
１９９６年には１３０万平方キロあった耕地面積は、２００２年末には１２６万平方キロ
に減少したという。この勢いで減り続ければ、３０年後には１００万平方キロに限りなく
近づく計算になる１０。 
 以上のような、土地収用の問題は政治的な要因も含んでいることはいえば当然である。
しかし、それ以前にその法的要因が主要な問題点であることを認めなければならないと思
われる。この問題について、率直に考えてみると、例え、農地は集団所有の土地ではなく
私有地であるか、あるいは「総有」的に所有していると解釈されていても、以上のような
問題が惹起する可能性は低いと見るべきである。もちろんこれについて、中国の法律の実
際上の運営の問題も考えられるが、その原因をすべて法の運営上の問題であるといってし
まえばそれまでの話であろう。そのため、筆者は、一人の法律家としてはやっぱり現行法
上からその問題点を指摘することはもっとも理性的であると考える。そしてこのような思
慮の結論として、集団土地所有権の法的性質が明確になってないため、上述したような問
題が起きていると思うのである。 
そして、その法的問題点として想起されることは①集団土地所有権の不明確さ、②国家
の利益と「公共利益」は社会主義国家において、それが分別されないで常に一致している
こと、などであろう。この結果、農地は簡単に収用され、その補償も農民に十分に行き届
かないことになるのである。 
 以下、中国の土地収用制度について簡単に紹介し、その問題点を提示して置くことにす
る。 
 
 
第一節 中国の土地収用 
 
 
一、中国の土地収用制度の概要 
１９８２年制定の憲法１０条３項では「国家は公共の利益の需要のため、法律の制定に
従って土地に対する収用を行うことができる」と規定している。 
 これを受けて１９８６年制定の土地管理法は集団所有の土地についてはその面積等に応
じて所有者たる集団に土地補償を行って収用できるとする基本原則を規定した（２条参照）。 
 これに対して、国家所有の都市の土地使用権については、収用の可否は明らかにしなか
った。 
 このように、中国では農村等の集団所有の土地に対する収用制度は早くから制度化され
たが、１９８８年の土地管理法改正でも国家所有の都市の土地使用権に関しては明確な規
定を置かなかった。そのためであろうか、１９９５年の都市不動産管理法１９条では「国
は、土地使用者が法により取得した土地使用権に対して、設定契約に設定された使用年限
が満了する前に回収してはならない。特段の事由のある場合は、社会公共の利益の必要に
基づき、法律手続により期限前に回収し、かつ土地使用者が土地を使用した際の年限およ
び土地開発の実情に基づき、相応する補償を与えることができる」と規定し、土地使用権
について補償付きの回収の制度を規定した。これを都市の土地使用権の収用であると見て
もよかろう１１。 
 １９９９年の土地管理法は、農村の集団所有土地について、基本農地または３５ヘクタ
ールを超える基本農地以外の耕作地および７０ヘクタールを超える土地を収用するときは
国務院が認可する（４５条１項）。それ以外の土地を収用するときは省、自治区、直轄市の
地方人民政府が認可し国務院に報告して事業計画を登録し（４５条２項）、収用の事務は県
級以上の地方人民政府が行う（４６条）。収用により集団所有地が国有地となった後、それ
を事業主体が事業用地とするには原則として有償使用権を取得しなければならないが、国
家機関用地や重要なインフラ整備用地の場合には無償の土地使用権が割り当てられる（５
４条）と規定した。同様に、都市に存在する農地については「都市計画区域内の集団所有
の土地は、法により収用して国有土地とした後に限り、当該国有土地の使用権を有償で設
定することができる」（都市不動産管理法８条）１２とされていた。 
 それに対して、都市の国有地について、公共の利益のために土地を使用することが必要
な場合や都市計画を実施し旧市街区を再開発するために土地の使用を調整することが必要
な場合は、関連する人民政府の土地行政主管部門が用地を認可した元の人民政府または認
可権をもつ人民政府に報告して認可されたときは国有地の使用権の回収をすることができ
（土地管理法５８条１項）、その場合は土地使用権者に適切な補償を与えなければならない
（同条２項）と規定した。すなわち、都市不動産管理法では回収に伴う損失補償は「与え
ることができる」と規定されていたが、改正土地管理法は回収には補償を「与えなければ
ならない」として法律上の義務であることを明記したのである。 
 ２００４年３月の憲法改正では、その第１０条と第１３条において国は公共の利益の必
要に応じて、法律の定めるところにより、土地と私有財産に対して徴収および徴用１３を行
った場合、補償を与えると規定している。 
 このような改正は、主に以下のような意味を持っている。第１に、徴収と徴用という二
つの概念が科学的に区別された。このことは異なる法律体系を区別し、公共の利益と私有
財産との関係をうまく処理する上で重大な意味を持つ。第２には、徴収も徴用も、必ず公
共の利益の必要という目的に応えるものであるということを明確にした。公共の利益は、
必ず社会全体の利益でなければならず、ある集団あるいは組織の利益でもなければ、いか
なる商業利益でもない。第３には、徴収と徴用は必ず法律の定める手続によって行わなけ
ればならず、恣意的に強制徴収および徴用が行われてはいけない。第４には、徴収および
徴用が行われた場合には、必ず補償がなされなければならない。公共の利益ということを
理由に、対価なしに私有財産を剥奪してはいけない１４。というのであるが、現実において、
憲法がこのように、厳密に解釈されるかどうか別問題であると思われる。 
このように、中国の土地収用制度は、集団所有土地に対しての収用と国家所有の都市の
土地使用権に対しての収用との二種類に分けることができる。これが日本法の土地収用と
権利収用に類似するものであるとすると、また、徴収と徴用の区別もあり、これが日本法
の土地収用と公用制限の土地使用と類似のものである。 
 中国法における土地収用を諸外国の土地収用と比較してみると、それは個人の土地所有
権に対する収用ではなく、集団所有土地や土地使用権に対する収用である。この意味では、
土地収用と比較することは厳密さが欠くといえよう。しかし、集団土地所有権を一つの所
有権として扱い、それに対する補償を認めている点では類似性も有していると思われる。 
 国家所有の都市の土地使用権に対しての収用制度は本論文の論述する範囲外のものであ
るため、それについての研究を別の機会に譲り１５、以下では、集団土地所有権の収用につ
いて検討することにする。 
 
 
二、土地収用に対する補償 
 中国の場合、土地管理法４７条は集団土地所有権の収用に対する補償について規定して
いる。条文としては、長すぎるという位のものであるが、補償に対する唯一の条文である。
以下要約して紹介すれと次の通りである。 
 この条文は、まず、「土地を収用する場合は、被収用地の原用途に照らして、補償を与え
る」と、土地収用の補償についての原則を確定している。 
 そして、土地を収用する補償には、「土地補償費」、「生業確保補助金」、「地上定着物およ
び育苗の補償費」を含まれる。 
収用対象地が耕作地の場合、「土地補償費」は、収用前三年間の平均生産額の６倍ないし
１０倍とする。 
 「生業確保補助金」は、同じく収用前三年間の４倍ないし６倍とする。ただし、１５倍
を超えてはならない。 
 「地上定着物および育苗の補償費」は、省、自治区、直轄市が規定する。都市郊外の野
菜畑を収用するには、用地単位は、国家の関連規定に照らして、新たな野菜畑開発建設基
金を納めなければならない。 
 以上のような、土地補償費および生業確保補助金を支払っても、農民の元の生活水準を
なお保持させることができない場合は、増額することができる。ただし、土地補償費およ
び生業確保補助金の総和は、土地が収用される前の３０倍を越えてはならない。とされる。 
 このような土地補償の規定の元では、土地の補償額は低いと指摘されている１６。 
 まず、土地管理法が確定した「被収用地の原用途に照らして、補償を与える」という原則
についてである。この原則に従えば、耕地の補償額が周囲の建設した都市建設用地と比べ
るとかなり低い。土地が収用された後、「政府は数百万の収入を獲得し、不動産会社は開発
して、数千万円の利益を獲得する。しかし、土地が収用される農民は数万円の補償しか得
られない」１７という。 
 確かに、農民に対する補償額を原用途に照らして、補償することは、その低廉なことを
もたらすことは言うまでもない。それに集団土地所有権が問題あるため、地方政府の取り
分も発生する。しかし、周囲の建設した都市建設用地と同様な補償を与え、開発後の利益
まで算定するとするなら、それがかえって周辺の農民との不平等を惹起させることになら
ざるをえない。もともと開発利益について、各国においてさまざまであるが、本来は土地
所有者から国・公共団体に還元されなければならない１８、といわれており、開発利益を完
全に農民に帰属させることも不可能であろう。 
 「ただ、筆者の聞き取り調査によると、前述のとおり近々改正が予定されている土地管
理法の改正案では、損失補償は従来の行政的基準ではなく市場価額を基準として行うこと
にするという。都市の土地の有償使用権の収用においては専門家の鑑定による市場価額で
補償することに改めるとのことであるが、農村部の集団所有地を収用するときはどうする
のであろうか。農地は原則として農業用途での譲渡のみが認められているだけなので、単
純に農地のままでの市場価額の鑑定ということになりかねないが、それで果たして納得の
得られる算定方式を作り出せるか否か技術的に難しい問題がありそうである。例えば、収
用後に建設される施設の収益力から素地が収益を生み出すまでにかけた加工費やかかった
時間を差し引いて計算する『収益還元法』という手法を考えているとも聞いたことである。
だが、これに対しては、収益還元法は原用途の利用形態での土地の収益力を算定すべきだ
とするのが一般的であるだけに議論の余地があろう。また、大都市近郊の将来宅地になる
ことが予見できるような農地（日本で言う『宅地見込地』であろうか）の補償を市場価額
か『収益還元』で行うか、これも都市の土地における市場価値補償の問題に照らすと判断
の難しい問題である」１９という。 
 このような、「収益還元法」は、「現に、日本でも高速道路のパーキングエリアでの収益
力は同じ土地でも農地時代とは比較にならないほど高収益をあげており、事業主体やその
関連企業がその企業利益を独占していることに農地時代の前所有者は強い不満を抱えてお
り、今後の用地契約交渉に大きな影響を与えそうだということが、用地行政の担当者の間
では話題になっている」２０というように、中国でも同様な問題が起きることはいうまでも
ない。収益を事業主体や関連企業に還元さては、農民に対する補償額は上がらない。どの
ような技術的手法を使って農民に納得できるまでの補償を与えるかは重要であるが、その
前に集団所有土地の法的性質を明らかにしない限り、その補償の法的根拠は不明のままに
なりかねない。 
 次に、「生産高」により、補償基準が確定され、その確定した最低補償基準も不合理であ
るという。その補償が６～１０倍、あるいは３０倍でも、現在の農産物の価額で計算する
と、補償費が高くならない。また、中国は発展途上国であるため、一般国民の収入は毎年
増えているので、被収用者に対して６～１０倍の補償では到底合理的とはいえないという
２１。 
 確かに、耕地に対する補償を一律に６～１０倍と規定することは大きな問題点を含んで
いるといわざるをえない。周知のように、中国の各地の経済発展状況は不均衡であり、か
なり高収入を得ている農村地もあれば、わずかな収入しか得られない農村地もある。この
ような均等かつ一時的な補償をもって農民の生活を保障することは困難である。それに農
村の社会保障制度も完備されておらず、土地を失った失業者をどのように対応するかもも
っとも注意を引くところである。 
 
 
三、中国の公共利益 
 中国の土地収用は、建前としては「公共の利益」のために行われる。土地管理法第２条
４項では、「国家は、公共の利益のために、法に従って集団所有土地を収用することができ
る」と規定している。 
また、同法第４３条は、「いかなる単位および個人であれ、建設を行い、土地に使用が必
要な場合は、法に従って国有地の使用を申請しなくてはならないが、郷鎮企業の設立、村
民による住宅建設が、法に従って認可を得て、その集団経済組織の農民が集団で所有する
土地を使用する場合、または郷（鎮）の公共施設および公益事業の建設が、法に従った認
可を得て、農民が集団で所有する土地を使用する場合は除く。 
 前項でいう法に従って使用を申請する国有地には、国家が所有する土地および国家が収
用し、元来は農民の集団所有に属していた土地が含まれる」としている。 
 この二つの条文を総和して考えると、集団経済組織や農民が自己のために使用する建設
用地以外はすべて国有地の使用権を申請しなければならないことになる。したがって、都
市建設、道路、商業用地の開発、住宅地の開発等はすべて国有地の上に行われる。しかし、
国有地は無限ではないため集団所有土地を収用するしかない。このような現実的収用の元
では、「公共の利益」の原則は果たして成り立つ余地はあるのか、甚だしい疑問の残るとこ
ろである。 
 このような、「公共の利益」の問題を解決するために、「公共利益」を拡大解釈するか、
それとも公益的収用と商業的収用とを分けて考えることである２２。という指摘も見られる。 
 それによれば、現在中国で採用している方法は依然として拡大解釈である、という。中
国では土地収用の根拠は「国家建設の必要」であり、「国家建設の必要」は憲法１０条の「公
共利益」の必要と同視されている。国家建設必要とは、国家が経済、文化、国防建設およ
び社会公共事業の起業を行う必要をいう（１９８８年土地管理法２１条）。国家が経済、文
化、国防建設および社会公共事業の起業のため行う建設プロジェクト、固定資産計画ある
いは規定に照らして認定された建設プロジェクトのみ国家建設必要として許される（同法
２２条）。その後、当時の国家計画委員会、国家土地管理局は「建設用地計画管理暫定弁法」
の規定を頒布し、法律によって、用地計画に納められる各項建設用地のすべてが公共性の
使用目的を有すると認定することができると明らかにした２３。という。 
 上の規定は１９８８年の土地管理法の定めるところであるが、それは現在でも引き継が
れている２４。国家建設と公共利益が同じ意味を表現するから、人民生活レベルの向上、総
合国力の強化に有利となるすべての事業が国家建設の必要となり、公共利益を有すること
になる。これの元では、営利性目的の土地使用も公共利益を有すると解釈されることは可
能となる。というのは、営利性目的の土地使用で、社会雇用、政府の税金収入などの角度
から考えると、どのような企業も社会貢献があると考えられるからである２５。 
 また、土地収用を公益目的収用と商用目的収用と分けることは、「国家建設の必要」とい
う原則を立場を変えて解釈しようとしているにすぎないと思われる。本来商用目的収用と
はありえない。それを公益目的収用と断然と区別しようとするなら、土地の売買しか考え
られない。 
 以上の諸点を検討し、要約すると次のように言えるのではないかと思われる。 
要するに、経済の発展につれ都市の拡大、特に公民の生活レベルアップにより、住宅地
の需要はますます増加していることは疑いの余地はない。しかし、これらの土地に対する
需要を土地収用に任せ、「公共の利益」を根拠にすることはやはり限界があり、本来の土地
収用の理論に反することにならざるを得ない。また、問題的のところでも述べたように、
社会主義国家において、国家建設と「公共の利益」は常に一致する点でも、土地収用を正
当化することはできない。逆に、「公共の利益」を厳密に解釈し、土地供給を極端に減少さ
せることも現実には不可能であろう。ならば、このような、土地の供給と需要の問題を解
決する打開策を集団土地所有権の再構成に求めるしかないのではないか。すなわち、土地
私有を承認し、土地の売買によりこの問題を解決すべきであろう。 
 
 
四、その他 
 土地管理法は第４９条で、「土地を収用された農村集団経済組織は、土地収用の収支状況
をその集団経済組織の構成員に公表し、監督を受け入れなければならない。被収用地の単
位の土地収用補償費およびその他の関連費を不法に占有し、流用することを禁止する」と
規定している。そして第５０条では、「地方各級人民政府は、被収用地の農村集団経済組織
および農民が開発経営に従事し、起業を支持しなければならない」とも規定している。 
 このように、収用について事前に住民に対する意見聴取などの住民参加の規定はなく、
事後収支状況を公表するだけである。また、土地収用において、補償基準も大きな問題で
はあるが、補償金の支払い方法やその運営にも大きな問題がある。集団所有土地所有権の
不明確さは、土地そのままの状態であるときは、問題点はそれほど露呈しない。それが金
銭に替わったときにその構成員にどのように分配するかがもっとも重要な問題となってく
る。しかし、法的にはこの問題が明確になっていないため現実において、この金銭補償を
隠匿することに隙間を与えてしまうのである。 
 以上は、中国における土地収用についての概要である。以下日本の土地収用について若
干紹介することにする。 
 
 
 
第二節 日本の土地収用制度 
 
 
 
一、日本の土地収用制度の概要２６ 
 日本では、土地の私的所有権を認められているため、土地収用という強制手続の前に、
売買契約としての手段が残されている。すなわち、個人でも企業でも住宅や工場を農業を
営むために必要な土地であっても、また、公共の利益の実現を図る目的の道路や鉄道の建
設あるいは河川改修等のさまざまな公共的事業の事業主体がその事業を行うために必要な
土地であっても、いずれも土地所有者と売買契約を締結してその所有権を取得することが
基本とされる。 
 ただ、公共的事業の事業主体がいかに売買契約（農地買取契約）の締結を求めても、そ
の土地について所有権や借地権などの権利を有する者が契約に応じないとか、あるいは真
実の所有者を確定できないために契約が締結できないといったことが生じる場合がある。
その場合でも公共的事業であるが故にその事業の遂行は原則として中止されることはない。
また、用地買取費用は公費であるが常に代価を超える高額な支出などは政治的行政的にま
た法的に選択することはできないので、売主の要求金額に合わせて契約するといったこと
も困難である。そこで公共的事業の用地に限り、売買契約のような権利者の意思表示に基
礎を置く所有権取得方式とは別に、正当な補償と厳格な法的手続きに基づいた公権力の行
使により所有権等の権利の剥奪・消滅を強行し、当該事業主体をその土地の正当な所有権
者とする法制度、すなわち収用制度が必要となる。 
 土地収用法は、法定の収用的適格事業に限り土地収用を認める（第３条）。土地収用の手
続は事業認定手続（第１６条）を経た後、裁決手続（第３９条）で完成するように構成さ
れている。 
 
１、事業認定手続 
  
事業認定手続は、事業主体の事業認定申請に対して事業認定庁（国土交通大臣または都
道府県知事）が行う。認定が申請された事業が、土地の適性かつ合理的な利用に寄与する
ものであること、土地を収用する公益上の必要があるものであることといった法定の要件
を具備しているときは、事業認定が行われその旨が告示される（第２０条・２６条）。２０
０１年の法改正では、事業主体は事業認定を申請するにあたり事前に事業説明会を開催す
べきこと（第１５条の１４）、事業認定庁は要求があったときは公聴会を開催すべきこと（第
２３条）、また事業認定書には理由を付記すべきこと（第２６条１項）等、「行政の透明性」
を確保するための規定が設けられた。事業認定の告示がなされると事業対象地は収用され
ることが運命付けられ、土地の形質変更は禁止さ（第２８条３第１項）、土地価額が固定さ
れるなどの法律効果が発生する（第７１条）。 
 
２、裁決手続 
  
事業認定を受けた事業主体は、対象地に係る調査測量をして（第３５条）作成した土地・
物件調書（３６条）と損失補償基準に基づいて見積もった損失補償額を記載した書類等を
添付して（第４０条）、都道府県に設置された収用委員会に対して収用決済の申請を行う（３
９条）。収用委員会は公開の審理を開いて（４６条・６２条）、土地所有者等の権利者の意
見を聴取した後、収用裁決（権利取得裁決と明渡裁決）を行う（第４７条の２）。裁決は行
政処分で、不服のある者は行政不服申立てまたは行政訴訟で争うことができる（１２９条・
１３３条１項。なお、１３３条２、３項）。不服申立てや訴訟が提起されても裁決の執行は
停止されない（行政不服審査法３４条１項、行政事件訴訟法２５条１項）。 
 権利取得裁決においては、収用する土地の区域、土地に対する損失補償、権利取得の時
期等が裁決される（第４８条）。採決の結果、事業主体は権利取得の時期までに補償金を支
払うことをもって、収用対象地に係る新たな所有権を取得し、従前の所有権等の権利は消
滅する（第１０１条１項）。 
 明渡裁決においては、土地に対する補償以外の損失（収用に伴う通常生ずる損失）の補
償額および明渡しの期限が裁決される（第４９条）。従前の土地所有者等は事業主体が支払
う補償金を受けて、明渡しの期限までに事業主体にその土地を引き渡さなければならない
（第１０２条）。期限までに土地の引渡しが完了する見込みがないときは事業主体の請求に
より都道府県知事は行政代行執行を行うことができる（第１０２条の２第２項）。 
 なお、事業主体が権利取得の時期、あるいは明渡しの期限までに補償金を支払わないと
き裁決は失効する（第１００条）。 
 
３、土地収用、権利収用、土地使用 
  
土地が収用の対象物である場合は土地収用という「公用収用」の典型であるが、収用の
対象物が権利の場合もあり、それを「権利収用」という。ただ、権利収用は、事業主体が
対象地の土地所有権を有しているにもかかわらず、その土地に借地権等が付着しているた
めに所有権行使の障碍となっている場合に、その障碍となっている借地権等の権利を剥
奪・消滅させるだけの効果を有するものである（第５条）。前主の借地権等を承継したり、
新たな借地権等を事業主体に付与したりするものではない。 
 また、通常、事業主体にとって工業施設本体を建設する土地については所有権を必要と
なるが、その建設工事の期間中仮小屋を建てて資材置き場等に使用するために土地が必要
なときは借地契約等を締結することが一般的である。しかし、そのような土地を使う契約
ができないときに、土地収用に準じて事業主体に強制的に土地使用権を付与するものが収
用法の「土地使用」裁決である（２条）。土地使用は「公用制限」といい、事業主体はその
土地の所有権を取得する必要までもないが、その土地の使用の期間、土地所有者等の権利
行使が制限されることが必要とされる（第１０１条２項）。期間が終了すれば土地が返還さ
れる（１０５条）。 
 土地収用の場合、土地所有者等は所有権を収用裁決により剥奪・消滅させられ、対象地
の上に存する建物等の工作物を現実に移転・除却し更地にして事業主体に引き渡すことが
義務づけられる（第１０２条）。そのことは借地権等を対象とした権利収用の場合も同様で
ある（第１３８条）。それに対して、土地使用の場合、土地所有権や借地権等は剥奪・消滅
することはないが、権利行使が制限されるので、地表の土地使用の場合には、土地所有者
等は使用の範囲に限り収用と同様に建物等を移転し更地にするか、あるいは建物等の収用
を請求できるとされている（第８１条１項）。 
 地下または空中を使用する場合は、土地使用権を害しない範囲で地表の利用は許される
結果となるので従前の建物等を移転・除却する必要性が生ずることはない（８１条１項但
書）。 
 
 
二、日本の損失補償の概要２７ 
 
１、収用裁決と損失補償 
  
日本国憲法２９条３項の「正当な補償」とは、土地収用のような特定の公共事業のため
の補償については完全補償のことを意味すると解されていて、「収用の前後を通じて収用者
の財産価値を等しくならしめるような補償」であるとされている（最高裁１９７３（昭和
８）・１０月・１８判決）。具体的には収用の損失補償は、収用委員会が裁決書に記載した
金額である（金銭補償の原則。第７０条）。収用の損失補償のうち土地に対する損失補償は
権利取得裁決で裁決され、収用に伴う「通常生じる損失補償（通損補償）」は明渡裁決で必
要に応じて裁決される。どちらも土地所有者および関係人ごとに金何円と表記され（各人
別補償の原則。第６９条）、事業主体はその補償金を各人に直接支払わなければならない（事
業主体支払いの原則）。裁決に明記された時期または期限までに支払いがなければ裁決は失
効する（補償金先払いの原則。第１００条）。支払不能の場合は供託をしなければならない
（９５条）。なお、裁決された補償額に不満なときは土地所有者等の権利者はもちろん事業
主体も補償額の増減を求める特別な訴訟を裁判所に提起することができる（第１３３条）。 
 
２、損失補償の基準 
 
①補償基準の法定 
 損失補償の算定規準について、収用法はほとんど規定していなかった。そこで、各地の
収用委員会は、長い間１９６２年（昭和３７）に当時の内閣が用地買収契約における補償
基準として閣議決定した公共用地の取得に伴う損失補償基準（閣議決定基準）と、それを
受けて公共事業の事業主体の任意団体である用地対策連絡会が同年に決定した公共用地の
取得に伴う損失補償基準（用対連基準）を参考にして、損失補償額を算定して裁決するこ
とが多かった。 
その後、２００２年７月１０日、改正土地収用法（平１３法１０３号）第８８条の２の
規定により裁決する際に必要な補償に関する事項の細目を定めた政令（細目政令と称する）
が施行された。すなわち損失補償が法定されたのである。ただ、その細目政令の内容規定
は、上記の閣議決定基準や用対連基準の内容を条文化したもので、実質的には従前と大き
な変化はない。用地買収契約のときと裁決のときとで損失補償基準に相違を作ることは望
ましくないことからとされた措置である。 
②裁決での損失補償 
Ⅰ土地に対する損失補償 
 土地に対する損失補償は上記のとおり土地所有権および土地所有権以外の権利（例えば
借地権）の剥奪・消滅に対する対価として金額が裁決書に表記される。金銭補償の原則の
例外として、替地（第８２条）、耕地造成（第８３条）などの現物補償が裁決されることが
ある。 
 ⅰ被収用者が土地所有権だけの場合、「対象地の単価×収用面積」の計算式で得た土地価
額が全額補償される。対象地の単価すなわち土地価額については近傍隣地の取引価額を考
慮して算定した裁決申請前の事業認定告示日における価額とするとした土地価額固定制が
とられている（第７１条）。具体的には、事業認定告示日において、取引事例比較法を基本
とし、収益還元法および原価法の額を参考として決定する（細目政令１条２項３項）。実務
的には不動産鑑定士による鑑定評価結果を参考にして収用委員会が決定する（第６５条２
項）が、不動産鑑定士の鑑定評価は鑑定評価基準に照らして行われる。 
 ⅱ他方、土地所有者と借地権者がともに被収用者となっているときは、土地価額から借
地権者の取り分を控除した額が土地所有者の補償額とされる（控除主義。細目政令第２条）。
実際の裁決書では、土地所有者には、「土地価額×（１－借地権割合）×収用面積」で計算
し、借地権者には、「土地価額×借地権割合×収用面積」で計算した額を算定する。借地権
割合は、対象地が存する地域の土地利用状況から別途判定される。 
 ⅲ借地権をのみを消滅させるための権利収用における損失補償は、被収用者が借地権だ
けであるから、土地に対する補償のうち上記の方法で算定された借地権者への配分相当額
が裁決される。また、土地使用の補償基準は、正常な地代または借賃をもって補償すると
されている（第７２条、細目政令第１１条）。 
 Ⅱ通損補償 
 収用に伴う「通常生ずる損失の補償（通損補償）」は、上記のとおり明渡裁決で必要に応
じて裁決される（第８８条）。通損補償は対価補償ではなく、収用という特別犠牲をともな
う出捐に対する金銭による補填の性格を有する補償である。明渡裁決において裁決時での
金額で裁決され（第７３条）、土地価格固定性のような制度はとられていない。 
 通損補償の代表的なものは建物移転補償で（第７７条）、建物を通常妥当と認められる移
転先に、通常、妥当と認められる移転方法によって移転するのに要する費用（細目政令第
１７条）が補償される。移転料補償を受けた者は自らその費用をもって実際の土地の明渡
工事をすることになる（第１０２条）が、例外として工事の代行（第８５条）、宅地の造成
（第８６条）などの現物補償が裁決されることがある。そのほか農業補償、営業補償、仮
住宅補償、借家人補償、動産移転補償、移転雑費補償など多くの項目があり、各項目ごと
の補償基準が細目政令に規定されている。 
 
 
三、日本の土地収用法と公共利益の変遷 
 
１、土地収用法の変遷 
 
上記のように、中国の公共利益は常に国家建設と同様な意味で解釈されているため、正
当な公共利益を実現されることにはほど遠いであるといわざるを得ない。それでも、公共
の利益をより厳密に解釈することに努めなければならない。このため、日本の公共利益論
を概観して見ることにしよう。 
 日本における土地収用法制の整備は、土地所有権の確立により進行してきたといえる。
というのは、土地所有権が確立されると、公共・公益事業のためにこれを強制的に取得す
ることを必要とする事態が生ずることが当然予想されるからである２８。このため、明治５
年９月大蔵省布達第１２６号および同年１０月大蔵省布達第１５９号を公布した。この布
達は、「御用ノ節」は土地を強制取得することができることを定め、この場合、土地に対し
ては「地券ニ記セル代価」を、建物に対しては「相当ノ手当」を補償すべきことを定めて
いる。 
 一般には、この布達が日本における最初の土地収用法であるとされている。しかし、こ
の布達は、きわめて簡単なものであり、収用の目的等について規定を欠くから、近代的な
土地収用立法であるといえるものではない２９。といわれる。 
 その後、公用土地買上規則が定められ、前記地券渡方規則中の規定が廃止された。この
規則はわずか１２則であったが、その目的につき「国郡村市ノ保護便宜ニ供スルタメ」と
定め、買い上げることのできる主体および事業につき「院省使庁府県」「人民ニテ鉄道電線
上水等ノ大土工ヲ起ス時」と定め、また、買上の目的物を「自民所有ノ土地」「植物建造物
等」と定めていた。買上の要件については「公用買上ハ必ス其他ヲ要セサルヲ得サルニア
ラサレハ之ヲ行ハサルモノトス」としていた。買上の決定権者は太政官であり、その決定
手続は内務省を通じるべきこととされていた３０。 
 明治２２年の土地収用法は、５章４１条からなっており、当時としては完備した法律で
あった。第１章「総則」においては、公共の利益のための工事に要する土地について、「国
防其他兵事ニ要スル土地」等六種類の土地が列挙されている。これは、内閣が認定した後、
収用または使用することができること、この認定を受けようとするときは、企業者は関係
書類を地方長官に差し出し、内務大臣がこれを閣議に提出すべきであること等が定められ
ていた３１。 
 明治２２年土地収用法は、従前の土地買上規則に比べるとはるかに整備された法律であ
り、また、「収用」「使用」の用語を用いることにより、従前の強制売買（「買上」）の観念
を払拭したこと、収用対象事業を明定したこと等の点で画期的な立法であった。しかし、
収用または使用の目的物が土地と土石砂れきに限定され、権利は目的とされていないこと、
時代の進展とともに電気事業等同法において収用対象事業とされていない公共事業が出現
してきたこと等の不完全なところがあり、また、民法が制定されるに及んで、これとの整
合・調和を図る必要があった。そこで、明治 33 年に新しい土地収用法が制定された。この
法律は、制定後廃止までの間、数度の改正が行われているが、そのうち大きなものは昭和 2
年の改正である。この改正においては、①収用対象事業を追加すること、②公共用地とい
えども特別の必要があるときには収用し、又は使用することができること、③土地に定着
する物件又はこれに関する権利をその事業の用に供するために収用し、又は使用すること
ができること、④収用し、又は使用すべき土地にある建物に関し権利を有する者を関係人
に追加すること、⑤事業認定の権限を内閣から内務大臣に移すこととされた３２。 
 日本国憲法の制定に伴い従来の官憲的な土地収用制度を民主的なものに改める必要が生
じ、昭和 26 年現行土地収用法が制定された。この法律は、明治 33 年法に比して種々の改
良が加えられているが、その基本構造は旧法をほぼ踏襲したものであるといってよい。 
 旧法と比較したこの法律の主要な特色をあげると、次のとおりである３３。 
① 収用適格事業に関する規定を精密化した。 
② 収用の目的物として、鉱業権、温泉利用権、漁業権その他の水を利用する権利を明
定した。 
③ 一定の地方的な事業については都道府県知事に事業認定を行わしめることとした。 
④ 事業認定手続としては、4 条地管理者等の行政機関との調整規定をおくことともに、
利害関係人の意見書提出権、学識経験者の意見聴取、公聴会等に関する規定を置い
た。 
⑤ 準関係人制度を置いた。 
⑥ 官憲的な収用審査会を民主的で独立性が保障された収用委員会に改め、その組織構
成、会議審理についての規定を整備した。 
⑦ 損失補償に関しては、替地補償等現物補償の制度を新設し、補償額算定の時点を裁
決時とすることを明定し、起業利益との相殺を禁じ、隣接地等に対するみぞかき補
償の規定を置いた。 
⑧ 和解、調停、協議の確認の制度を置いた。 
 土地収用法は、ひんぱんに改正が行われている。その改正の時期と中国にとっても参考
になろうと思われる改正を紹介すると次のとおりである。 
 （１）昭和 28 年法律第 199 号による改正 
 （２）昭和 31 年法律 103 号による改正 
 （３）昭和 39 年法律 141 号による改正 
 （４）昭和 42 年法律第 74 号による改正 
 昭和 30 年代以降、日本経済の高度成長、人口の急速な大都市集中等を原因として年々地
下が急騰するという異常な事態が続き、地価対策が重要な内政問題となっていた。土地収
用法は、このような背景のもとに地価対策の一環として、昭和 42 年 7 月 21 日法律第 74 号
を以って、文字通り大改正が行われた。この改正の眼目は、土地に対する補償金の額の算
定時点を裁決時に置いていた従前の裁決主義を転換し、その時点を事業認定の告示の時に
までさかのぼらせることにより開発利益を公共に吸収しようとするところ（いわゆる土地
価格固定制）にあるのであるが、この土地価格固定制を導入するについては種々の仕掛け
を必要とした結果、明治 33 年以来とられていた収用手続の基本構造に大きな変革が加えら
れることになった。 
 （５）平成 5 年法律 89 号による改正 
 （６）平成 11 年法律 87 号による改正 
 （７）平成 11 年法律 160 号による改正 
 （８）平成 13 年法律 103 号による改正 
 この改正の背景には、公共事業に対する社会意識の変化がある。公共事業については、
効果の小さい事業に対する批判や事業と環境との調和に対する関心の高まりがみられる。 
 しかし、公共事業の公益性を判断する事業認定の手続においては、周辺住民の意見を十
分に聴取したり、環境分野の専門家の意見を聴くといった手続がとられず、一方的に認定
が行われるという傾向があったことは、否定できない。このために、徒に反対運動を惹起
し、ひいては事業が大幅に遅延するケースが頻発していた。この改正は、こうした事情に
対応して、事業認定の公正さと透明性の向上を図ることを狙っている。 
 また、裁決手続において、多数の反対権利者が裁決手続に参入し、収用委員会の審理に
おいて、その権限外の事項である事業認定の違法・不当を主張するという事態が多発して
いた。この改正は、こうした事態に対応することも目的している。 
 改正の概要は、次のとおりである。 
 ①事業認定手続の改正 
 ⅰ起業者による事前の事業説明の義務化 
 起業者は、事業認定を受けようとするときは、あらかじめ、事業の目的および内容につ
いて、利害関係者に説明しなければならないこととした。これは、その後における事業認
定手続と裁決手続の円滑化を図ることに狙いがある。 
 ⅱ公聴会開催の義務化 
 事業認定庁は、利害関係者から請求があるときは、公聴会を開催しなければならない。 
 ⅲ第三者機関の意見聴取 
 事業認定庁は、社会資本整備審議会等第三者機関の意見を聴き、その意見を尊重しなけ
ればならないこととした。これは、事業認定に関する処分の適正を確保するための改正で
ある。 
 ⅳ事業認定理由の公表 
 事業認定庁は、事業認定をしたときは、その理由を告示しなければならないこととした。
これは、処分の透明性を高めるための改正である。 
 ②裁決関連手続の改正 
 ⅰ土地調書および物件調書の市町村長による代行署名の拡充 
 ⅱ土地調書および物件調書の作成手続の特例の創設 
 ⅲ収用委員会審理における主張の制限 
 事業認定に対する不服など収用委員会の審理と関係のない事項については、裁決申請書
の縦覧期間中に提出される意見書に記載することができないこととするとともに、審理に
おいて意見書を提出し、又は口頭で意見を述べることができないこととした。 
ⅳ代表当事者制度の創設 
 共同の利益を有する土地所有者又は関係人は、その中から、全員のために収用委員会の
審理において当事者となるべき者を選定することができるとするとともに、収用委員会は、
共同の利益を有する土地所有者又は関係人が著しく多数の場合には、この代表当事者の選
定を勧告することができることとした。 
 ③損失補償関係 
 ④補償金等の払渡方法の合理化 
 ⑤仲裁制度の創設 
 収用適格事業の土地等の取得に関する紛争が対償のみの関する場合に、収用委員会委員
による仲裁に付すことができることとした。 
 ⑥収用適格事業の追加 
 地方公共団体が設置する廃棄物の再生施設及び廃棄物処理センターが設置する廃棄物処
分施設を収用適格事業として追加した。 
 平成 13 年法律 103 号による改正は、以上のように行われている。 
 これ以外に、公共用地の取得に関する特別措置法が制定されている。 
 昭和 30 年代頃から始まった日本国のめざましい経済発展を背景として、土地需給はひっ
迫し、地価が急騰するという事態が生じた。これに伴い公共用地の取得が年々困難となり、
土地収用法によっては収用手続に長期間を要するため、これに十分に対応することができ
ない場合があるとして、昭和 36 年 6 月 17 日法律 150 号「公共用地の取得に関する特別措
置法」が制定された。 
 同法は、高速自動車国道、幹線鉄道、第一種空港等の事業であって、公共の利害に特に
重大な関係があり、かつ、緊急に施行することを要する事業に必要な土地等の取得に関し、
土地収用法の特例を定めている。 
 制定時における同法の特色を述べると、大略、次のとおりである。 
 ①特定公共事業の認定 
 同法の適用を受けるためには、起業者は、建設大臣から特定公共事業の認定を得なけれ
ばならない。建設大臣は、特定公共事業の認定をしようとするときは、公共用地審議会の
議を経なければならないこととされている。 
 ②緊急裁決 
 裁決が遅延することによって事業の施行に支障を及ぼすおそれがある場合には、損失の
補償に関する事項でまだ審理を尽くしていないものがある場合でも、収用は使用の裁決を
することができ、この裁決においては、必ずしも確定補償額を定める必要はなく、概算見
積りによる仮補償金を定めれば足りることとされている。起業者は、この裁決を受けると
確定的に収用又は使用の効果を享受し、裁決において定められた収用又は使用の時期以降、
当該土地を事業の用に供することが可能になる。この緊急裁決制度は同法の核心をなす制
度であるが、厳格にいえば土地収用法が従来からとってきた事前払いの原則に反するもの
である。しかし、従来から最高裁判所は、憲法 29 条 3 項は事前補償まで保障するものでは
ないと解していたこと（最判（大法廷）昭 24・7・13 刑集３－８－１２８６）から、この
制度は憲法に違反するものではないと考えられて立法に踏み切ったという経緯がある。 
 緊急裁決制度を設けたことに伴い、権利者を保護する見地から、権利者には、物件収用
の請求権及び仮住居による補償の要求権が認められ、収用委員会は、起業者に対して担保
を提供すべき旨の裁決をすることができることとされている。 
 ③補償裁決 
 ④補償の拡充措置 
 ⑤代行縦覧制度 
 その後、この法律は現在に至るまで 20 数回の改正が行われている。そのうち、実質的に
みて大きな改正は、昭和 39 年法律 141 号（土地収用法等の一部を改正する法律）による改
正であって、この改正の主要な点は、同法の適用対象事業を拡大したなどである。 
 
２、公共の利益の変遷 
 
 土地収用法第 1 条では、「この法律は、公共の利益となる必要な土地等の収用又は使用に
関し、その要件、手続及び効果並びにこれに伴う損失の補償について規定し、公共の利益
私有財産との調整を図り、もって国土の適性且つ合理的な利用に寄与することを目的とす
る」と規定している。 
 この条文から土地収用制度の基本的特質の一つとして、土地収用は特定の公益事業のた
めの制度であることを理解できる。 
 上にも述べたように、土地収用制度は、特定の公益事業のために必要とされる土地を任
意で取得しえない場合に適用される制度である。農地買収は、土地収用と同じく、憲法第
29 条第 3 項を根拠とするものではあるが、特定の公益事業のために行われるものではなく、
農地制度の改革のために行われるものであるから、このようなものは「土地収用」とはい
えない。 
 土地収用制度は、社会の公共の利益を増進するために認められるものであるから、土地
を収用することができる事業は、土地を収用するに足るだけの公益を実現しようとするも
のでなければならない。現代社会においては、このような事業として認められている事業
の種類は、多数にのぼる。また、このような公共事業を実施する主体は、国、地方公共団
体のような公的主体に限られているわけではなく、電力会社、鉄道会社のような営利法人
であっても、その事業事態をみると、土地を収用するに足る公益性が認められるものも多
い。 
 土地収用法では、公益性のチェックについて、まず第 3 条において収用適格事業を法文
上限定し、次に第 20 条に基づき事業認定が個別の事業について土地を収用し、又は使用す
るに足るものであるか否かを具体的に審査するという仕組みがとられている３４。 
 そして、第３条をみると、本条は、収用対象事業の範囲を限定した規定である。 
 およそ、立法上の主義としては、収用対象事業の範囲を限定することなく包括的に行政
権に委任し、具体の事業について収用の要否を行政権に判断させるもの（包括主義）と、
本法のように、法律上、その範囲を限定し、その範囲内においてのみ、行政権に判断の余
地を与えるもの（制限列記主義）とがありうる。包括主義は、社会の変化に弾力的に対応
しうるという利点があるという反面、行政権の裁量の幅を極めて大きくし、行政権の濫用
を予め防ぎえないという問題がある。他方、制限列記主義は、行政権の裁量の幅を制限し、
国民の権利の保護には適するが、社会の変化に弾力的に対応しえず、新たな種類の公益事
業が生じたときには、一々法律の改正を必要とするというわずらわしさがある。わが国に
おいては、公用土地買上規則（明治７・８・２８太政官達１３２）は前者の立法例に属す
るが、現行法は、明治２２年法以来の伝統にならい、後者の主義をとっている。ただし、
現行法の収用適格事業に関する規定の仕方は、明治２２年法及び明治３３年法に比べては
るかに精緻なものになっている。 
 また、土地の収用・使用を必要とする事業が本条各号のいずれかに該当するからといっ
て、直ちに土地収用・使用が可能となるものではなく、２０条各号の要件の充足について
の判断（事業認定）を受ける等本法に定める手続を具体的に履践することによって、はじ
めてこれが可能となる３５。 
 土地収用法２０条は「国土交通大臣又は都道府県知事は、申請係る事業が左の各号のす
べてに該当するときは、事業の認定をすることができる。 
 一 事業が第３条各号の一に掲げるものに関するものであること。 
 二 起業者が当該事業を遂行する十分な意見と能力を有する者であること。 
 三 事業計画が土地の適正且つ合理的な利用に寄与するものであること。 
 四 土地を収用し、又は使用する公益上の必要があるものであること。」と規定している。 
 さらに、第３条では、収用対象事業は一号から三五号までの四九の号に定められている。
本法の制定以降社会の変化に対応して新しい事業法が制定されるに伴い、収用対象事業が
逐次追加され、現在に至ったものである。国民生活を支える施設・事業が多様化している
現状を反映して、収用対象事業には種々様々なものがある。また、明治２２年法及び明治
３３年法では「軍事」が第一号に掲げられていたのに対して、現行法は「軍事」について
は直接の規定を設けていない。 
 なお、これ以外に、他の法律で土地等を収用し、又は使用することができる旨定められ
た事業が相当数存在する３６。 
以上のように、収用適格事業は漸次拡大されているが、それに対する事業認定の手続も
厳密化していることを見て取れる。特に第３条をみると、「制限列記主義」をとっているた
め、行政権の濫用を阻止できる点では、中国にとって大いに参考すべきところであると思
われる。 
 
 
四、まとめ 
 以上の中国と日本との収用制度を比較してみると、次のように言えるのではないかと思
われる。 
 まず、中国の集団土地所有権に対する収用は本質的にいえば、通常の意味での収用では
ないということである。本当の意味での土地収用は前記のように、「私有財産権の保障と表
裏の関係にあり、私有財産権の保障のないところには、整備された収用制度は必要とされ
ない。私有財産権を保障する近代国家には、必ず土地収用制度が設けられる」３７といわれ
る。集団土地所有権はいまだにその性質があきらかになっておらず、したがってそれにつ
いての収用制度も本当の意味での土地収用制度として確立したといえないのが当然である
と思うのである。 
 次に、中国の土地収用制度の損失補償の立場から見ても、その損失補償は土地に対する
補償とはいえない。その補償基準は、収用前３年間の平均生産額とされているので、それ
は生活に対する補償にすぎないと思われる。そのため、土地に対する補償の法的根拠は十
分とはいえない。たとえ、その土地についてなんらの権利を有しなくでも、そこに長く生
活しているというだけでも、補償を与えることは当然だといえるからである。また、具体
的手続の点から見ても、事前補償などの規定がないため被収用者に補償が行き届かないと
いう問題も多発するのである。そしてこの補償の立場から、集団土地所有権を「総有」で
あると解することは可能であるかどうかを検討してみるならば、もし「総有」と解するな
ら、その補償は被収用者だけに対して補償するのではなく、その集団組織に属する全体の
構成員に対して補償しなければならないことになる。しかし、中国の現在の補償制度の現
実をみると、その補償は全体の構成員に対して行っているのではなく、被収用地に生活し
ている者に対してだけ補償を与えている。このような補償の現実からみても、集団土地所
有権を「総有」と解するのが不当であるといわざるをえない。 
 さらに、公共の利益の観点からみると、前記のように、中国の場合は国家建設と「公共
の利益」は常に一致しているので、土地収用を厳密に解釈し、それを正当化することは無
理がある。特に、近年中国の経済発展に伴い、公民の生活レベルも上昇しているため、住
宅地の建設も一方的に増加している。これらの土地に対する需要を土地収用に任せ、「公共
の利益」を根拠にすることははたして正当であろうか。元々道路、鉄道、電気等の建設は
大まかに「公共の利益」に反しないと解することは可能であるとしても、住宅建設につい
ては一概に「公共の利益」に一致すると判断することは無理があろう。この問題について
かつて日本でも議論されていた問題である。すなわち、土地収用の場合、分譲するための
用地を常に収用できるかどうかは問題である。従来から、土地の取得については、都市計
画法（第１６条）および土地収用法によって団地の住宅経営のために必要な場合に収用権
の発動が認められていたが、新住宅市街地開発法（昭和３８年）では、収用権を発動して、
一方の個人から取得した土地は、開発後、別の個人に分譲され、または、集団住宅を建て
たあと、その区分所有権が分譲される。したがって、新住宅市街地開発法は、所有権の自
由を制限する技術として特殊なものといえる。これは、市街地の周辺地域において、新た
に住宅市街地を開発しようとするものであり、開発すべき区域は、都市計画として決定さ
れ、開発事業は都市計画事業として地方公共団体または日本住宅公団によって施行される。 
この法律（１７・１９条）は、私人の有する一定地域の土地を前記の公の機関が収用し、
造成した宅地を公共の利用に供するのではなく、再びこれを私人に分譲する建前をとって
いる。したがって、分譲された土地や建物は、譲受人たる個人によって当然に独占的に利
用されるわけである。これは、一方で奪った土地所有権を他方へ移転させるために収用権
を発動することを意味し、このような事業による土地収用の場合、果たして公共的性格は
どこからでてくるかについては疑問である３８。といわれる。 
 現行土地収用法第３条３０号において、一定の要件の下に、住宅経営に収用適格を認め
ているが、該当するための要件が付けられている。①住宅経営主体は、国、地方公共団体、
都市基盤整備公団又は地方住宅供給公社に限定される。いわゆる公営住宅、公団住宅、公
社住宅が該当する。国が直接経営主体となる場合は稀である。②対象地域は、第一種低層
住居専用地域、第二種低層住居専用地域、第一種中高層住居専用地域、第二種中高層住居
専用地域、第一種住居地域、第二種住居地域又は準住居地域に限定される。これらの地域
は、いずれも都市計画として住居の環境を保護するために定められるものである。③賃貸、
分譲いずれの住宅であってもよいが、自ら居住するため住宅を必要とする者に対するもの
に限定される。④規模は５０戸以上であり、一団地の住宅でなければならない。「５０戸以
上」については明確な立法根拠があるわけではない。この程度以上まとまるなら公益性が
認められると割り切って考えられたものである３９。 
 前記のように、日本では住宅建設については一律にその公益性を認めているわけではな
く、かなりの制限を受けている。学説も意見が分かれており、その公益性を一概に認めて
いるといえない。しかし、中国の場合はどうであろうか。少なくとも、自ら居住するとい
う制限だけからみても、問題点が多い。まず、売れ残りが問題である。国家統計局によれ
ば、２００２年上半期に不動産投資は３２，９％増加したが、販売量の増加をはるかに上
回った。１０省で調べたところ２０％以上が売れ残っていた。高級分譲マンション（商品
住宅）の空き部屋率が上昇し、２００２年７月までに１，２億平米に達した。１戸１００
平米だとすれば、約１００万戸が売れ残っている計算になる。うち半数は１年以上の空き
部屋で、２５００億元の資金が未回収になっているという。また、高級住宅が供給過剰だ
が、中レベルの住宅（経済適用住宅という）が不足している。北京でも１平米７０００元
以上の高級住宅は供給過剰だが、中レベルの住宅は不足している。高級住宅は富裕層向け
であり、一般市民とくに中低所得層が買うのは難しいため、住宅消費は活発化しない。次
に、投機目的の投資が多いことも問題である。中小の投資家が低迷する株式市場から不動
産へと投資先を振り向けており、住宅購入は投機目的が多い。２００２年１～９月、上海
の高級住宅購入者は、半数が他の地方や海外からの人だった。温州商人が杭州で３０戸を
購入し、１年で６００万元を稼いだという噂も流れたほどである４０。という。これをみる
と、中国の住宅建設は自ら居住するという制限にほど遠いものであって、到底公益性が有
するといえない。 
 しかし、中国の現段階では、日本のように公益性を厳密に解することも不可能である。
なぜなら、すべての都市建設や住宅建設が土地収用に頼っているため、厳密に解釈すると
土地の供給は不足になり、市民の住宅が問題になるのである。 
 このように、土地の需要と供給の問題をどこに求めるべきであろうか。既に述べたよう
に、土地収用だけに頼ると、被収用者の権利の侵害になるかあるいは土地の供給不足をも
たらすことになる。それなら、土地売買契約を導入し、市場メカニズムにより土地の供給
と需要を図るほかない。それが集団土地所有権の再構成に期待を託すことになるのであろ
う。 
 もっとも、土地収用制度が発展した段階では公共の対する理解は次のようになるべきで
あると思われる。すなわち、「土地所有権はその性格上規制が加えられることが多いという
ことである。それでは規制を加えるものは誰か。これが公共である。公共は社会の意思の
総体である。注意すべきは、公共と国、地方自治体とはイコールではないことである。形
式的にみると地方自治体、国は選挙を通じて首長（代理人）あるいは議員を通して間接に
首長が選出されるが、首長の行為は地方自治体、国の行為であっても、本人（国、自治体
ではない）である市民の意思ではないことはいくらでもある。国や自治体と別に公共とい
うものが存在するのである。公共の意思から逸脱した行為が市民の批判をあび、チェック
する機能を果たしていることは、ヨーロッパ社会を少しでものぞいた人は理解しうるであ
ろう」４１と述べられているように、公共性を厳密に解釈するところでは、それは国の利益
を意味するものではないということを承認するべきである。前記のように、明治２２年法
及び明治３３年法では「軍事」が第１号に掲げられていたのに対して、現行法は「軍事」
については直接の規定を設けてないこともこのことの一つの現れであると理解すべきであ
ろう。 
そして、公共事業認定手続の面でも今後期待されることが多いことはいうまでもない。
例えば、事前の事業説明の義務化、公聴会開催の義務化、第三者機関の意見聴取、事業認
定理由の公表等の点である。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
１興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』（岩波書店、２００５年）４６頁参照。 
２ 興梠一郎はさまざまな不法土地収用を紹介しているが、筆者は二点だけに注目してみた。
詳しくは『中国激流１３億のゆくえ』４７頁以下参照。 
３ 興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』４８頁参照。 
４ 『読売新聞』（２００６年５月１９日）１４版参照。 
５ 例えば、広東省南海区では、科学委員会や環境保護部門が認可したプロジェクトならば、
７００平米あたり土地使用権譲渡金を１万５０００元減免する規定がある。湖北省では、
各区や県に三つずつ開発区を設けた市があるが、誘致合戦が盛んで、投資額が多ければ土
地を無償で提供する例もある。興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』４９頁参照。 
６ 興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』４９頁参照。 
７ 興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』５２頁参照。 
８ 興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』５０頁参照。 
９ あわせて『読売新聞』（２００６年５月１８日）１３版参照。２００５年５月、直訴方法
を規定し直した信訪条例を 
１０ 興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』５３頁参照。また、中国科学院などが行った研究
結果によれば、中国は最大で８億３０００万トンの食糧が生産可能であり、一人当たり５
００キロ消費するとすれば、１６億人以上は養えないことがわかった。ともいわれている。
興梠一郎『現代中国―グローバル化のなかで』（岩波新書、２００２年）３２頁以下参照。 
１１ 土地使用権について補償付きの回収の制度を収用と見るべきどうかについて意見が分
かれているようである。小田美佐子は収用として紹介している『中国土地使用権と所有権』
（法律文化社、２００２年）１２４頁参照。しかし、土地使用権の回収は、土地所有者の
所有権に対する行使であり、土地収用ではないという意見もある。たとえば、王衛国著『中
国土地権利研究』（中国政法大学出版社、１９９７年）１２３頁参照。日本法にいう権利収
用に類似した概念といってよいである。ただ、「有補償回収」され国有地となった当該地は
事業主体に土地使用権を新規で有償設定することができる点（都市不動産管理法７条参照）
は、日本法の権利収用が事業主体に帰属する土地所有権の完全さを復活させるために既存
の借地権等を剥奪消滅させるだけのものであることと異なる。という。平松弘光「土地収
用と損失補償―日中比較」（『転換期に立つアジアの土地法』日本土地法学会、２００５年）
３９頁参照。 
                                                                                                                                                     
１２ 都市不動産管理法第８条の規定を見ると、集団土地所有権の使用権の設定は、「都市計
画区域内の集団所有地」を国有地にした後に限って認められるのである。そうなると、「都
市計画区域外の集団所有土地」についてはどうなるのか、収用を経て国有地にすれば、同
様に使用権の設定はできるのであるかどうかという疑問が生じる。これに対して、できる
という解釈はある。その理由は、憲法１０条の「土地の使用権は法律の規定に従い譲渡す
ることができる」と規定していることと、土地管理法２４条４項「集団所有地の使用権は、
法により譲渡することができる」と明確に規定していることをあげるのである。しかし、
この解釈は農業用地の確保と保護という基本理念への配慮に欠けると、批判されることが
多い。憲法や土地管理法の改正によって、集団所有地の土地使用権の譲渡は認められたが、
立法者の意思は、譲渡できる集団所有地の主目的を、農業用集団所有地の土地使用権（た
とえば、請負権、永小作権、賃借権、経営権等）に置くことにあるから、譲渡後も農地と
しての使用目的を変更してならないものである。また、都市不動産管理法の制定過程にお
ける全人代法律委員会の見解、担保法における集団所有地の抵当権設定に関する規定を見
ても、農地の保護を主眼としているため、少なくとも農業用地については、不動産開発用
（非農業用）の土地使用権の設定は認められない。したがって、それ以外の集団土地（都
市計画区域外の非農業用地）については、都市計画区域内の集団所有地と同様に扱っても
差し支えないと考えてもよいである。というのである。詳しくは、小田美佐子『中国土地
使用権と所有権』５７頁以下参照。 
 これらを整理してみると、憲法の基本理念としては、農業用地に対して不動産開発を目
的とする土地使用権の設定は認められない。しかし、都市計画区域内の集団所有地が農業
用地であっても、都市不動産管理法により不動産開発は行えることになる。そのときに、
国家は「公共の利益」という名目において不動産開発を行うことになるだろうか。だとす
れば、すべての「不動産開発」が「公共の利益」になるとは限らないこともあるので、そ
れにもかかわらず、厳然として「不動産開発」を断行するならそれが憲法違反になりかね
ない。 
１３ 徴収と徴用については、第二章注釈２０を参照。また平松弘光「土地収用と損失補償―
日中比較」４０頁では、「土地法学会における中国側の報告によると、徴収は従来どおり土
地収用の概念に相当し、徴用は事業のための公用が終了した後は、土地は集団所有者に返
却されるものであるという。とするとこの徴用は日本法にいう公用制限の土地使用と類似
のものと理解できるようだ」と説明している。 
１４ 華夏著 崔延花訳「中国現行憲法の第四回改正について」（『比較法雑誌』第３８巻第２
                                                                                                                                                     
号、２００４）１９５頁参照。 
１５ 平松弘光「土地収用と損失補償―日中比較」は主に都市の土地使用権の収用について取
り扱っているように思われる。 
１６ 以下沈軍「中国における土地の収用」（『早稲田大学大学院法研論集』、第１１４号、２
００５年）２０頁参照。 
１７ 沈軍「中国における土地の収用」２１頁参照。 
１８ 大澤正男『土地所有権制限の理論と展開』（成文堂、平成元年）１１２頁参照。 
１９ 平松弘光「土地収用と損失補償―日中比較」４７頁参照。 
２０ 平松弘光「土地収用と損失補償―日中比較」５６頁注（８）を参照。 
２１ 沈軍「中国における土地の収用」２２頁参照。 
２２ 沈軍「中国における土地の収用」６頁参照。 
２３ 劉俊「論土地徴収権的公共性目的」（『現代法学』、１９９１年、第５期）２９頁参照。
また、沈軍「中国における土地の収用」３頁参照。 
２４ 沈軍「中国における土地の収用」２７頁、注（１）参照。 
２５ 周宗令「関与農村集体土地徴用的探討」（『郷村経済』、２００４年、第７期）７頁参照。 
２６ 以下は平松弘光「土地収用と損失補償―日中比較」３０頁以下によるところが多い。 
２７ 以下は平松弘光「土地収用と損失補償―日中比較」４３頁以下によるところが多い。 
２８ 「わが国における土地収用法の整備は、土地所有権の確立と表裏の関係にある。すなわ
ち、明治５年２月１５日太政官布告第５０号を以って、土地の永代売買禁止が解除され、
これを売買することが公認されに至り（「地所共売買地所持候永代売買ノ義従来禁止ノ処自
今四民義被差許候事」）、また、同年２月２４日大蔵省布達第２５号を以って「地所売買譲
渡に付地券渡方規則」が制定され、土地所有権の移転は総て地券を交付して之を立証する
こととされた」と述べ、これに土地所有権が確立され、したがって、土地収用制度も予想
されてきたといわれている。小澤道一『第二次改訂 版逐条解説土地収用法〔上〕』（ぎょ
うせい、２００３年）２頁参照。 
２９ 同上３頁参照。 
３０ 同上３頁参照。 
３１ 同上４頁参照。 
３２ 同上 6 頁参照。 
３３ 同上 7 頁以下参照。 
３４ 同上４１頁以下参照。 
                                                                                                                                                     
３５ 同上７３頁以下参照。 
３６ 同上７５頁参照。 
３７ 同上４１頁参照。 
３８ これについて、渡辺洋三はその公共性を否定して、「公共性があるとするならば、それ
は土地を奪われる人の損失よりは、土地を取得する人の利益の方がより大切であり、より
緊急であるという場合、すなわち、土地を取得する人の生存権ないし生活権の保障が緊急
に必要である場合に限られるべきであろう。ところが、この場合の宅地取得者は、土地を
買い、その上、二年以内に住宅を建てるだけの資金をもった恵まれた人であるから、この
宅地開発事業が、いくら都市計画事業としての体裁をととのえてみても、また宅地取得者
の所有権をいくら規制してみても、収用権の発動が、土地所有権を単に私人 A から私人 B
に移すための権力的移転であるという事実を否定することはできない。したがって、この
ような公用収用は全く公共性のない反社会政策的住宅立法である」と述べられる。これに
対して、生存理念を適用して、社会的な公共の福祉にあたるとする篠塚昭次の見解がある。
要するに、土地収用を支える公共性をそこにおける土地再分配が多数の人々の生存権の確
保という方向づけをもっている点に求めているものである。同様に公共性を認めるものと
して、水本浩は、「収用された区域のうち、当該土地の所有権者および当該土地上の建物の
借家人が自ら居住の必要がある場合には、分譲地の優先買受権、優先借地権および優先借
家権をそれぞれ認めるべきであるが、収用区域のうち、自ら居住する必要のない人の土地
が収用されて自ら居住を必要とする別人に分譲されるのは公共の福祉にあたると解する」
と述べられる。槇悌次も同様の立場から、「確かに、この法律は、いわゆる地主的土地所有
だけを取り上げ、それを自ら居住する自住地に転換しようとするものではない。しかし、
とにかく自住地創造の目的をもっており、そのかぎり、ある程度の公共性は否定すること
ができないであろう」と述べられている。大澤正男『土地所有権制限の理論と展開』２２
頁以下参照。 
３９ 小澤道一『逐条解説土地収用法』１０１頁以下参照。 
４０ 興梠一郎『中国激流１３億のゆくえ』６１頁以下参照。 
４１ 丸山英気『現代不動産法論』（清文社、１９８９年）３０頁参照。 
第四章   結論 
 
 
 
一、従来の見方と新しい可能性 
 資本主義と社会主義の法体系はもちろん別々の法体系であることに異論はない。従来に
おいてもそれが別々の法領域として研究されてきた。それは資本主義と社会主義の政治体
制や経済体制の違いから生じた結果であるといえるだろう。特に経済領域において一方は、
市場メカニズムに委ねているに対して、他方はすべて計画に頼っていたことによるところ
が大きいと思われる。 
 しかし、近年中国では「社会主義市場経済」という新しい経済政策を導入することによ
り、社会主義法にも従来と違った可能性をもたらしたのではないか。市場経済を導入した
ということはある領域において社会主義の計画を堅持し、ある領域に対しては市場に委ね
るということは不可能であろう。特に、経済領域において、「市場」、「契約」、「所有」とい
う順序からみても、市場に対する法の役割が大きい。すなわち、市場経済には、それに適
した法が要求される。このような考え方に基づくと、従来の計画経済を基本とする社会主
義法だけでは市場をコントロールできなくなるし、市場経済により惹起した問題にも対応
できなくなることは予見できる。実際においても、このような問題が起きていることを本
論で既に述べたのでここでは繰り返さない。要するに、自由な「契約」を求めようとする
なら自由な「所有」を認めなければならない、ということである。 
 このような「市場」原則にしたがって中国の法現象を検討するならば、従来の社会主義
法だけでは問題の解決に至ることは難しい。その政治的背景を考慮しながら、資本主義の
法原則を勘案することは実益が大きいといえる。そのため、中国の「法」を単なる社会主
義法と決め付けるのではなく、市場経済に基礎を置く資本主義法原理を適用してみること
は、新しい可能性としてわれわれに提示されている。 
 
 
二、日本土地法の思想とその理論的展開 
 
１、土地私的所有の確立とその思想の変遷 
  
まず、日本の明治前期の土地所有権の形成と思想をみることにする。明治政府は明治４
年８月に「一村限リ土地永代売買ノ許可」を認め、明治４年９月７日には「田畑勝手作リ」
を布達した（大蔵省達第４７号）。これは土地の使用と収益の自由が認められたことを意味
する。そして、明治政府は、翌５年２月に至り、「地所永代売買ノ解禁」を布告したのであ
った（太政官布告第５０号）。つまり、土地の処分の自由の法認である。こうして、国家法
上、土地の私的所有権概念は明治５年の太政官布告第５０号をもって確立したということ
ができる１。このような土地所有権概念は、ローマ法の所有権概念を継受したフランス法の
所有権概念が移し植えられたものであり、そうした所有権概念の定着は人権思想に基づく
というより、明治政府の現実的要求―納税者の確立＝明治政府の物的基礎の確立―に基づ
くものであったと考えるべきである２。とされている。 
 次に、旧民法における土地所有権とその思想をみることにする。旧民法第３０条は、所
有権につき、「所有権トハ自由ニ物ノ使用、収益及ヒ処分ヲ為ス権利ヲ謂フ此ノ権利ハ法律
又ハ合意又ハ遺言ヲ以テスルニ非サレハ之ヲ制限スルコトヲ得ス」と規定している。この
表現をみれば、本条は、フランス民法と同じように、自由な所有権を保障していることは
明らかである。 
 しかし、旧民法においては、土地所有権の自由性は貫徹して認められているが、絶対性
は貫徹していない３。これは、小農民を社会的基礎とする絶対主義社会ないし小市民がわが
国の志向すべき社会像であると観念されていたものと思われるし、そうした観念が土地所
有権の絶対性を貫徹させなかった基本的要因であったと考えられる。そして、こうした小
農民絶対主義ないし小市民社会型自由主義の観念ないし思想はやがて地主・資本家癒着型
絶対主義ないし軍官地主型資本主義の思想に敗れ去っていくのであって、それは旧民法の
施行延期および廃止として終末をみることになるのである４、と指摘されている。 
また、明治憲法においても、「日本臣民ハ其ノ所有権ヲ侵サルコトナシ公益ノ為必要ナル
処分ハ法律ノ定ムル所ニ依ル」と定めた。本条は、形式的には、所有権不可侵を宣言して
いるが、国民側には、所有権を自然法的基本権として闘い取ってきたし、それを護り抜い
ていかねばならないという意識が強まったとはいえなかった。したがって、公益という名
目の下に所有権が制限されることは深い抵抗もなく容易に行われ得たのであった。例えば、
前記のように、軍隊に必要であればあえて収用権の発動を見るまでもなく、土地は容易に
買取されるのが通常であった。所有権は法律のほかに緊急命令や独立命令で制限すること
も可能であった。また、行政権による侵害に対して、不法行為として司法裁判所で救済を
受けるには大きな制限があった。５ 
 こうして明治憲法下においては、自然法的基本権としての所有権思想が自覚的に国民の
意識に深く消化され定着されることなく、第一次大戦後の所有権の社会化的思想の段階へ
と移行していくことになる。したがって、所有権の社会性が容易に全体主義・ファシズム
的人権否定と結びついていく土壌が培養されることになるのである。そのことが、また第
二次大戦後の土地政策において、人権保障と私権の社会性との整序が行われないままに、
一方では国民の生活と幸福に真に必要な土地供給に対する真剣な熱意の欠如が生まれ、他
方では国民の生活と幸福とには無関係な土地確保のための公権力の安易な発動が生まれて、
いたずらな不平等と紛争とを招来している禍根を形成することになるのである。所有権の
制限という現代的課題を取り扱うに当たっては、団体主義的・全体主義的所有権思想が個
人の自然法的基本権としての所有権思想を消化した上で止揚された社会的所有権思想であ
るという装いをとることを警戒しつつ、私権保護と真の意味の社会性に基づく公益尊重の
調整を図っていかなければならないことを常に念頭に置くことが大切であろう６、と指摘さ
れている。 
 第三に、明治後期の土地所有権思想をみることにする。明治民法は、第２０６で条所有
権一般につき、規定している。つまり、土地所有権者は法令の制限内において所有する土
地の上下に及び自由にその土地を使用・収益及び処分をすることができる。このことは土
地所有権の自由性を保障したものであり、旧民法において保障されたその自由性と特別に
変わるところはない。では、旧民法において貫徹しなかった土地所有権の絶対性はどのよ
うに構成されたのであろうか。それは上級所有権ないし領有権の拘束を受けない点では旧
民法とは変わりはない。しかし、用益権に対しては、土地所有権の力が強大で用益権の力
が劣弱である。というのは、日本の場合は、土地所有権者が地上権を設定するか賃借権を
設定するかは自己の意思にかかっているといってよいから、用益権のほとんどが賃借権で
あることは事実である。この賃借権は土地所有者の意のままになり得る極めて劣弱な効力
の用益権なのである。こうして、土地所有権は土地用益権に対し絶対な優越的地位を有す
るに至ったのであり、土地所有権の絶対性は明治民法において貫徹されることになったの
である。 
 このような土地所有権の絶対性の貫徹について、水本は、「所有権の絶対性の思想は、明
治民法とともに、近代的所有権の当然の性格として、人々の間に定着した。しかし、そこ
には、所有権の自由性と所有権の絶対性とが区別されることなく、無自覚的に承認されて
いる。動産所有権についてなら、所有権の自由性と絶対性とは共に近代性として通用する
かもしれない。だが、土地所有権の絶対性は、上の権利との関係では近代的な象徴となり
得ても、下の権利との関係では前近代的なものであることを、われわれは明瞭に理解すべ
きである。土地所有権の絶対性を尊重する思想は地主制を支持する思想に連なる。明治民
法以来、土地所有権の絶対性を承認する思想が、明治憲法の所有権不可侵の思想と結合し、
土地所有権を必要以上に尊重する風潮を醸成し、日本の近代化の正常な展開はもとより、
ひいては生存権的政策の後れをもたらしてきたことを、われわれは深く銘記すべきであろ
う」７と強く批判している。 
 そして、第一大戦後、所有権思想に多彩な変化が生じた。このなかで所有権の社会性の
承認が重要である。所有権の社会性が承認されるとすれば、続いてその社会性の内容ない
し限界が問題となり、生産手段の公有・国有化、つまり社会主義体制との関連が生じてき
た。そこで登場してきたのは、ドイツ公法学において通説となったいわゆる「制度的保障
の理論」の導入であった。この理論は、自然権思想の否定に代わる法律の優位、つまり私
有財産権を法律により廃止することを、無条件無制限に認めるものではなく、財産の私的
所有を認める法制度は憲法上保障されているということを内容とするものであって、所有
権の社会性の内容が社会主義まで行きつくのをチェックし、資本主義体制の限界内で社会
化を実現するための法思想的拠りどころとなり得たのであった。しかもさらに注意すべき
は、所有権の社会性の思想は、社会主義思想との結びつきが警戒されたのに反し、昭和６
年以降日本が漸次軍国主義的傾斜を見せていくにつれて、団体主義・国家主義・全体主義・
ファシズム・官僚主義等の法理と結びついて行って、統制主義的私権制限の思想的根拠に
転化してしまったことである。所有権の社会性の思想は、私法理論における権利濫用法理
や信義則法理と同じように、資本主義の独占段階の初期に出現し、市民社会生活の再編的
機能を果たしたものであるが、それは両刃の剣のごとき二面性をもつものであり、使う人
によって異なる展開を見せる性質の武器である８。と指摘されている。 
 このように、日本の土地所有権の確立とその思想の変遷を要約すると次のようになろう。
すなわち、旧民法においては、土地所有権の自由性は認められたものの、その絶対性は貫
徹されなかった。その上に、明治憲法では、形式的に所有権の不可侵が宣言されたが、国
民の側に、所有権を自然法的基本権として獲得したという意識が強まってなかったため、
公益という名目の下に土地は容易に買取されていた。また、第一次大戦後の所有権の社会
性が容易に全体主義・ファシズム的人権否定と結びついていく土壌にもなったのでる。こ
のことから、われわれは私権保護と真の意味の社会性に基づく公益尊重の調整を図ってい
くことの大切さを理解できる。しかし、明治民法においては、土地所有権の絶対性は貫徹
されたが、その自由性と絶対性が区別されず、また明治憲法の所有権不可侵の思想と結合
し、土地所有権を必要以上に尊重する風潮を引き起こした。 
 要するに、土地の私的所有権を評価するにあたって、土地私有を真正面から否定するこ
とは理性的ではない。その良し悪しは常にそれの指導思想や原理と関連性があることを上
の述べたことからわかるのである。すなわち、私権保護の思想を確立させた上で、その社
会性の行きすぎを警戒し、逆に、その絶対性の拡大をも制限することに、土地私有を評価
する真の価値がある。 
 
２、土地法の理論的発展 
  
日本の近代的土地所有権についての論争は一言で言うとその絶対性に関わる論争である
といえるのではないか。すなわち、「近代的土地所有権」論は、結局は土地利用権の土地所
有権に対する優越性ないし対等性を説くものであり、逆に、このような法的形態が成立し
ていない私的土地所有権は、むしろ地主的土地所有権とされるのである。以下この「近代
的土地所有権」論を簡単にまとめると次のようになろう９。 
 日本における「近代的土地所有権」論は、川島武宜『所有権法の理論』を出発点とする。
川島は、全近代法の基礎、その発展系列の起点としての近代的所有権が、商品所有権とし
て、私的性質・観念性・絶対性の三つを特質とすることを、鋭く析出した。この分析はき
わめて説得力に富むものであったから、その後の日本における近代的所有権論（近代的土
地所有権論を含めて）においては、この三特質は、所有権の近代性のメルクマールとして、
ほぼ共通の基礎にすえられることになった。しかし、本書の分析は、主として近代的所有
権一般に向けられているので、近代的所有権としての土地所有権の特殊性は必ずしも明ら
かにされているとはいい難い、とされる。 
 戦後日本における「近代的所有権」論として注目すべきは、小倉武一『土地立法の史的
考察』である。小倉理論の出発点は、「私的（土地）所有権」と「近代的土地所有」との範
疇的区別におかれる。小倉において「私的所有権」は「商品所有権」を意味し、「近代的土
地所有権」は資本主義的農業の成立の上に実現し、所有権と用益権とが法的に平等に対立
しあうところにのみ認められ、かかる法的形態が成立していない私的土地所有権は、むし
ろ地主的土地所有権と呼ばれるべきものなのである。このような理解の中には、水本＝渡
辺理論から、甲斐のプロセスとしての近代化論、藤田勇の市民法の二段階論、戒能通厚の
「商品範疇」か「資本範疇」かという問題提起に至るまで、近代的土地所有権論の展開過
程において提起されてくる問題のほとんどすべてが、萌芽的に含まれているということが
できる。このように、小倉の理論が戦後日本の近代的土地所有権論史の上でもつ巨大な意
義は明らかである。 
 また、水本理論の提唱は、戦後日本における近代的土地所有権論史における一つの大き
な画期をなすものであった。水本によれば、近代的土地所有権であるか否かは、所有権の
法的形態のみから認定することはできず、用益権との関係においてむしろ用益権によって
制限される状態が実現されていて、はじめて近代的土地所有権を認めることができるので
あって、川島理論における近代的所有権の三特質がそなわっているだけでは近代的土地所
有権とはいえない、ローマ法的所有権形態を採用している大陸法上の所有権は、三特質を
そなえているが、実質的にはむしろ寄生地主段階の土地所有権というべきである、という
のである。これが、小倉の諸説を発展させたものであることは明らかである。このような
水本理論が、イギリス１７世紀から１９世紀にかけて成立してくる農業の三分割（地主、
資本家、労働者）を、資本制的農業の本来的な形態、したがってまた、近代的土地所有の
唯一の実現形態とみて、さような土地所有の規範形態を近代的土地所有権だとするもので
あって、根本的には、マルクスの資本制地代論＝近代的土地所有論に依拠するものである
ことも明らかである。 
 以上の水本理論は、渡辺洋三によって全面的に支持され、さらに一歩を進めた理論化が
与えられた。渡辺によれば、商品所有権としての自由な土地所有権の確立は、近代的土地
所有権の基礎、起点であって、その完成ではない。土地用益権（資本と労働を投下した）
との対抗が問題になる側面においては、土地所有権はみずからを用益権すなわち資本所有
権に従属的地位におくことによって、その近代性を完成させるのである。したがって、法
律学の立場から、土地所有権制度の近代化過程を問題にするなら、それは、交換価値支配
権としての自由な絶対的土地所有権の法的確認をもって始まり、土地用益権の土地所有権
にたいする優位の原則の法的確認をもって完了する一連の過程である、ということができ
る、とされている。 
 これが水本＝渡辺理論であり、マルクス主義の影響を受けているとされる。 
 これに続き、甲斐道太郎は川島『所有権法の理論』との比較を通じて、水本＝渡辺理論
を検討する。とくに水本理論と所有権の絶対性を近代的所有権の標識とする川島理論の対
立を、「論理的分析」（川島）と「歴史的現実分析」（水本）の差異に由来するものとしつつ、
大陸法と英国法との構造ならびに歴史的展開の相違にもよるとする。すなわち、川島にお
いては所有権一般が――動産、不動産の区別なく――分析の対象となっているのに対して、
水本は専ら土地所有権を問題としておられることである。このことは、それ自体一応大陸
法と英国法との構造の差異に由来している。すなわち、大陸法においては、動産、不動産
の差別なしに劃一的に所有権が規定されている。もちろん幾つかの点については、大陸法
においても動産と不動産とで異なった規定がなされている。然し、所有権そのものについ
ては、動産、不動産を通じて統一的な概念規定・法的構成がなされている。川島が分析し
たのはこのような所有権であった。これに対して、英法においては動産法と不動産法とは
截然と区別されており、非常に異なった法理に服している。そして水本が取り扱っている
のは専ら不動産である。而も前に述べたように川島は所有権法の論理的分析を行っており、
水本はその機能的側面に重点をおいている。このような分析対象、分析視角の相違点に実
は近代的所有権論の一つの重要な問題点がひそんでいるのではないだろうかと述べ、大陸
的所有権法における画一的所有権、英法における動産法と不動産法との分化あるいは未統
一の背後には右のような事情があると考えられる。このことは、近代的所有権を考察する
に当たって、動産法と不動産法との相関関係を全体的な法制度の発展史の中において、具
体的歴史的に、また構造論理的にとらえることの必要性を教えてくれるとも論じている。 
 このような川島理論の延長線上に位置づけられた「近代的所有権」論は、結局は土地利
用権の土地所有権に対する優越性ないし対等性を指摘し、土地所有権が用益権によって制
約されるべきこと、この制約がすぐれて物権的拘束であること、したがって用益権者は土
地所有権者の具体的意思にかかわりなく自己の権利を行使し、またその行使に関して自由
であることなどの法律的帰結として、用益権の物権的構成を伴う土地所有権を「近代的土
地所有権」の本来的なモデルとする考え方を提示するものである。 
 しかし、水本＝渡辺理論はイギリスをモデルにして原理論的なものを構築するだけで、
近代的所有権論が済むかどうかという点に疑問が生じた。そこで、戒能はイギリスにおい
てこのような法の展開を可能ならしめたところの特殊イギリス的諸要因、これを法律だけ
ではなくて、経済・政治・社会の全体にわたって明らかにした。それに対して、原田の場
合には、土地所有が資本によって規定されていくプロセスの法的展開について、大陸法的
構成のもとでそれがどう展開していくかということを、フランスを素材に分析した。 
 以上のような戒能＝原田の再検討に関して、東海林邦彦は、本論争を通じて、少なくと
も、「債権的構成＝利用権保護の弱さ、『近代化』のおくれ」、「物権的構成＝保護の強さ、『近
代的』」なる単純な図式は歴史的事実にも合わないこと、したがって賃借権物権化イコール
強化というふうに単純に等置できるものではないこと、更にそもそもわが借地借家法学説
史の中での「物権―債権」概念の使用法に少なからぬ混乱ないし不明確性が認められるこ
と、などの諸点が改めて浮彫りにされる結果となったといえよう」と指摘している。 
 いずれにしても、日本の「近代的土地所有権」論は発展しており、また環境問題の登場
により所有権論も変化している。例えば、公共信託論のような、土地の所有でも利用でも
天からの授かりものとして存在するという思想が登場し、開発は自然と調和していかなけ
ればならないという高次元の理念もみられる。これは、私的所有の次元のなかで、所有権
と利用権の配置をどうすべきか、という捉え方と異なるのである。このほかにも、土地供
用義務という観念である。土地は具体的に利用されなくてはならないとするもので、逆に
いえば、土地所有者は利用されない限り不利益に取り扱われてもやむをえないと考えるの
である。すなわち、供用義務とは、土地は人の利用に供される限りで私的所有の目的とな
り得る、という啓蒙期自然法思想以来の考え方を根拠にして、土地所有者は所有地を自己
または他人に適正な利用に供さなければならない、とする思想に基礎を置く内在的制約で
ある。歴史的にみれば、市民革命期に農民の土地利用権を完全ならしめる手段として付与
された所有権―利用のための所有権―がのちに私的所有権一般と同化されて現実の利用か
ら乖離した観念的権原となり、さらに土地所有がその独占的性質に媒介されて単なる投機
対象に転化し「利用せず、かつ、利用させない」支配権としての性格を強めていくことが
認められる１０。というものである。 
 そして最後に、日本の「近代的土地所有権」論にあまり取り上げられることはないが、
篠塚昭次の土地所有権論はたいへん興味深い理論であるためここで紹介する。篠塚は、ま
ず、近代的土地所有権（通常にいわれている近代的土地所有権とは異なる）は土地投機を
保障し、社会的土地所有権は生存権を保障するといった機能上の相違があるとされている。
そして社会的土地所有権は、法形式上は絶対的なものではないが、生存権を否定するよう
なおそれがある場合には、農民や居住者の有する社会的土地所有権は絶対性をおびる、と
する。そして各国ごとに歴史的な観点から、近代的土地所有権がどのようにして制約され
ていったかが考慮されているが、例えばドイツについて言えば、ワイマール憲法第１５３
条に規定された「所有権は義務づけられている」という規定が大きな意味をもつ、として
いる。とくに、１９１９年の地上権令につき、「この地上権は、実質的には所有権に近い権
利と考えてよい。公有地の場合には国や地方公共団体が所有者であり、私有地の場合には
私人が所有者である。しかしそれらの所有者、とくに私人たる所有者は、単なる小額の地
代徴収権者にかわっており、実質的にはすでに所有権をもたないのと同じである。その意
味で、そこにマイホームを建築した地上権者のほうが、地上権という名目の所有権をもっ
ていることになる。これが社会的土地所有権である。中産階級や労働者の生存権にもとづ
く土地利用権なのである」１１と述べられている。この文脈からすれば、社会的土地所有権
の範疇には生存権的土地利用権をも含めて考えているということになろう１２、としている。 
 以上のように、「近代的土地所有権」論であれ、「社会的土地所有権」論であれ、その中
心的論点はやっぱり、土地所有権の絶対性の制限についてであると思われる。そこでは、
常に土地所有権と土地利用権との対抗関係を問題にしている。ただ、土地利用権が土地所
有権に優越性を有するためには、その根拠をどこに求めるかという点にその差異が生じて
いるといえよう。いずれにしよう、私的土地所有権であるからといって、それが完全に絶
対・自由であるというわけではない。 
 そして、このような「近代的土地所有権」論は日本ではすでに過去のものになっている。
このことからも私的土地所有権についての理論も発展していることが伺われる。すなわち、
日本では、土地所有権の絶対性は現在問題にされなくなったといえるだろう。 
 
 
三、中国の集団土地所有権に対する提言 
 以下各章の主な論点を要約しながら、中国の集団土地所有権の再構成について提言し、
その再構成により私的土地所有権を承認することによって、中国の多くの法学者が予想し
ている結果が生じるかどうかについて検討する。筆者はそのような結果は生じないという
結論を得ている。また、集団土地所有権の私的土地所有権に変化することによって、中国
の「社会主義市場経済」に適した私法理論を構築することができるのみならず集団土地所
有権の不明確により惹起されているさまざまな問題を解決できることを論じる。 
 
１、土地所有権の基本理論について 
  
第一章では、中国の所有権の基本理論は、所有権の概念と本質を説明にあたって、まず
所有権と所有制との関係を論じ、次に、社会主義制度の下での所有権と資本主義制度の下
でのそれとの比較を行うことを常とすることを論じた。すなわち、所有権の概念を説明す
るには、所有権と所有制との関係を論じる必要があり、その本質を説明するには、資本主
義の所有権制度との比較を行う必要があると考えるからであろう。もっとも、社会主義制
度下での土地公有制の優越性を説くには、資本主義の土地私有制との比較によるしかない
からである。 
 しかし、その基本理論となる、資本主義の私的土地所有権についての説明が適切ではな
いためそこの人たちに、私的土地所有権に対する誤った認識を植えつけるだけではなく、
中国の「社会主義市場経済」に対応できる私法理論の形成の妨げになっているのである。 
 このような所有権についての基本理論を改めなければ、単なる集団土地所有権の問題に
固着しても、問題の根本的解決に至ることはできないことはいうまでもない。しかし、従
来の研究は、「社会主義市場経済」とくに「市場」に着目しないで、社会主義法の中で問題
を処理しようと試みる点に大きな誤りがあった。この従来の研究視野を一歩拡大し、「市場」
に注目しながら資本主義法と同じ土台に立って中国の集団土地所有権を分析しようとする
点が本論文の一つ目の特徴である。 
 
２、土地国有化と「総有」論の不可能 
  
第二章では、国家土地所有権と集団土地所有権の形成やその法的特徴を概観した。特に、
集団土地所有権の形成過程から見た場合、それは農民の自発的意思によるものではなく、
空想社会主義によるものであるため、現在の中国では集団土地所有権の存在理由はすでに
薄くなっているし、「市場経済」を導入することによりさらに多くの問題が露呈しているこ
とを論じるのに努めた。このような問題に直面していることから、中国でも集団土地所有
権をどのように再構成するかが議論されている。 
まず、集団土地所有権を従来通りに維持しながら国家土地使用権のように構築するとい
う議論である。すなわち、土地請負経営権を国家土地使用権とパラレルに農村土地使用権
として確立させるということである。しかし、集団土地所有権は一つの所有権として確立
してないため、その上に存在する土地請負経営権は国家土地使用権のように安定性が得ら
れない。したがって、この議論は集団土地所有権の問題を根本的に解決することはできな
い。 
次に、集団土地所有権を国家土地所有権に転化させる議論である。この議論は、集団所
有の土地をすべて国家土地に転化させ、農民に永小作権を与えると主張するのである。し
かし、永小作権こそは分割所有権の典型であり、農民に永小作権を与えるということは一
つの所有権に発展していく可能性を示しており、結局分割所有権に逆戻りする恐れすらあ
るといえる。そして、日本のように、永小作権を用益権に転落させ、弱体化させて規定す
るなら、逆に国家土地所有権の強化となり、農民の土地に対する権利は一層衰弱となる。
それなら、中国の農民の土地に対する権利を強化するという政策と一致しなくなるのでは
ないかと思われる。そのため、集団所有土地の国有化という議論は採用できないことにな
る。 
 第三に、集団土地所有権を「総有」論によって解釈するという議論である。中国では、
多くの法学者がこのような解釈を試みているが、筆者は否定的である。元々集団土地所有
権は「総有」のように、潜在的持分を有するという点では「総有」と近似性を有するとい
えるが、その近似性は偶然性を帯びるものである。なぜなら、古代ゲルマン法の団体主義
思想と社会主義は近似性を有するからである。しかし、このような根本的議論を避けて、
現実的な解釈に注目しても、この議論は無理がある。というのは、集団土地所有権の「集
団」は慣行上の「団体」ではないからである。そのため、集団土地所有権の主体を規定す
るに当たって、「総有」のような「団体」を設定することは実際上不可能である。元々、入
会権は慣行上のものに限りその存在が認められ、契約による設定を認めないのである。も
し「純然たる論理の操作」により入会主体と同じような団体の設立契約をし、その団体と
集団土地所有権者と契約して、「総有」を設定するとするなら、その集団所有の土地は「総
有」ではなくなり、他物権になってしまうのである。もちろん、この場合でも日本では物
権（民法第２９４条「共有ノ性質ヲ有セサル入会権」）として規定されているが、中国の場
合このような規定を置くことにすると、集団土地所有権の本来の意味に反するのである。
というのは、集団土地所有権は、建前としては農民の集団所有に属すると解されているか
らである。すなわち、集団土地所有権を共有の性質を有しない入会権として構成すること
は論理上、無理がある。よって、集団土地所有権を「総有」によって解釈することは不可
能である。また、第三章とも関連しているが、集団所有の土地を収用するときの補償の問
題である。本来、集団土地所有権を「総有」と解釈するならば、その補償は被収用者だけ
に対して補償するのではなく、その集団組織に属する全体の構成員に対して補償しなけれ
ばならないことになる。しかし、中国の現在の補償制度の現実をみると、その補償は全体
の構成員に対して行っているのではなく、被収用地に生活している者に対してだけ補償を
与えている。このような、補償の現実からみても、集団土地所有権は「総有」と解釈され
てないことが伺われる。 
 以上のように、第二章では土地の国有化や「総有」論による解釈についてより踏み込ん
だ議論を試みた。中国では、現在までこのような一歩進んだ議論は見られない。とくに、「総
有」についての議論である。そのため、これは本論文の二つ目の特徴であるといえる。 
 
３、集団土地所有権の制限について 
  
第三章では、集団所有土地に対する収用について論じた。中国の集団土地所有権に対す
る収用は本質的にいえば、資本主義国家で用いられている意味での収用ではない。本来の
意味での土地収用は、「私有財産権の保障と表裏の関係にあり、私有財産権の保障のないと
ころには、整備された収用制度は必要とされない。私有財産を保護する近代国家には、必
ず土地収用制度が設けられる」といわれるからである。しかし、現実的に、一つの土地に
生活している者に対し、その土地を強制的に取り上げ、それに対して補償を与えるという
ごく単純な面から見ると、中国の土地収用と日本の土地収用を比較することにはそれなり
の価値があると思い、いわば実務的立場から両者について比較を行った。もちろんこの中
で注目すべき点は、「公共の利益」の解釈についてである。中国の場合は国家建設と「公共
の利益」は常に一致している。その上に、あらゆる開発事業は、国家土地にしか開発でき
ない。しかし、国家所有の土地は限られているので、集団所有土地の収用に頼るほかない。
このような収用制度の下で、「公共の利益」を厳密に解釈することは無理がある。特に、近
年中国の経済発展に伴い、公民の生活レベルも上昇しているため、住宅地の需要も一方的
に増加している。これらの土地に対する需要を土地収用に任せ、「公共の利益」を根拠にす
ることは果たして正当であるか。元々道路、鉄道、電気等事業の建設は大まかに「公共の
利益」に反しないと解することは可能であるとしても、住宅建設について一律に「公共の
利益」であると判断することは無理があろう。この問題はかつて日本でも議論されていた
問題である。すなわち、一方で奪った土地所有権を公共の利用に供するのではなく、他方
へ移転させるために収用権を発動するのであるから、このような事業による土地収用の場
合、果たして公共的性格はどこからでてくるのかということである。そして、日本では、
現行土地収用法第３条３０号において、一定の要件の下に、住宅経営に収用適格を認めて
いるが、該当するための要件が付けられている。その要件は、経営主体、対象地域、自ら
居住するため等の厳しい制限を受けている。しかし、中国の現在の収用制度の下で、日本
のように公益性を厳密に解釈しようとするなら、土地の供給は不足になり、市民の住宅が
問題となるのであろう。このように、土地の需要と供給をどこに求めるべきであろうか。
土地収用だけに頼ると、「公共の利益」が濫用されるかあるいは土地の供給不足をもたらす
ことになる。このような問題を解決するには、土地売買契約を承認し、市場メカニズムに
より土地の需要と供給を図るほかない。それが集団土地所有権を私的土地所有権に転化さ
せる必要性を示しているといえよう。したがって、集団土地所有権を私的土地所有権もし
くはそれと同等のレベルでの土地所有権として確立させない限り、土地所有権の制限（こ
の場合は収用を指す）を論じることは不当であり、本末転倒であると思われる。 
 このように、集団土地所有権の再構成を土地収用制度の視点から指摘した点に本論文の
三つ目の特徴であると思われる。 
 
４、土地私有について 
 
集団土地所有権の形成の歴史からみるとそれは農民による自発的なものではないことを
第二章のところですでに述べた。すなわち、農民的土地所有権をその自然的発展に任せて
いれば、資本主義的土地所有に向かっていくはずであったが、農業協同化への積極性を強
く勧めたことにより結局、社会主義的集団土地所有権が成立した。これは「農業協同化は、
いわば強要されたイデオロギーであったので農業の生産性という経済原理とは無関係であ
った」（福島正夫）１３といわれる所以である。 
 このように形成した集団土地所有権を解体させ、土地の私的土地所有権を確立させるべ
きであると筆者は強く感じる。この他にも以下の諸点において、私的土地所有権を確立さ
せるべき理由を述べておきたい。 
①土地に対する投下資本と土地所有権 
 土地とそれに対する投下資本により、土地所有権の発生について加藤雅信は次のように
述べている１４。まず、次の図を見ると、土地に対する投下資本が、ゼロ―中間―大という
三段階の社会構造に応じて、土地に対する所有権その他の権利が、不存在―中間的ないし
萌芽的な存在―私的所有権の確立というシェーマをみることができる。 
 もっとも、この私的所有権が完全な個人所有権を意味するとはかぎらない。歴史的にみ
ても共同体的所有（入会）という中間形態をとることもあったし、土地の家族的所有とい
う形態を経たところも多かったと思われる。このような留保は必要であるとしても、基本
的に、現行法体制における所有権概念は、土地に対する労務投下等によって発展してきた
農業社会に典型的にみられる権利保護の必要性を基礎に発展してきたものであるというこ
とはできるであろう、と指摘している。 
 このような論理に立脚するならば、中国の土地請負経営権は確立されてすでに二十数年
を経っており、農民の請け負った土地に対する資本や労務の投下も大きい。この事実のも
とに農民の土地に対する意識も変化し、地方によって請け負った土地に対して私的土地所
有権の観念が生まれていることを第二章でも確認した。ここで、社会主義的要素を捨象し
て考えれば、中国の農村で私的土地所有権の確立の具体的要素や観念的要素がすでに具備
されているといえよう。 
 図は加藤１６９頁を参照したものである。 
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②土地私有をなくして貧富の差をなくすことは可能か 
 過去の社会主義中国において貧富の差がなかったことは、社会主義の「平等」の原理が
はたらいていたことや全体的な社会においてもその差を生じさせる前提がなかったことに
よる。しかし、現在の中国では貧富の差が大きくなっていることは周知のことである。こ
れは、社会主義者が、土地の私的所有権観念を廃止したほうが、市民間の公平を図ること
ができ、貧富の差をなくすことができるという主張を逆に裏付けていると思われる。特に
その貧富の差は都市と農村、そして地域間において生じている状況から見ても、それは経
済政策や所得分配によるものが大きく、土地所有との関連性が低いといえる。 
③土地の投機を食止めることは可能か 
 私的土地所有権を承認しない一番大きな原因はやはり土地の投機を防止することにある
と思われる。しかし、現在の中国では果たして土地の投機を食い止めることができている
のか。すでに述べたように、中国では国家土地使用権制度を確立させ、この土地使用権の
再譲渡が認められ、実質的に土地が不動産として流通するようになっている。このように
なると当然そこには取引のための市場価格が生じ、私有財産化してくる。したがって、こ
れが土地の所有権ではないが、その使用権にめぐって土地の投機の機会が生じてくる。実
際においてもこのような投機が行われている。この土地投機をどのように考えるべきであ
るか。一つは、土地使用権制度を確立させたことにより、土地所有権制度とかなり近い制
度になってしまい、それにより土地投機が行われていると反論されることもありそうであ
る。この考え方もある程度正当性が有すると思われる。しかし、この制度自体を現在廃止
することは不可能であるし、元々このような制度の導入により従来の土地を無償で使用す
る制度より、経済的効果を上げたことは確かであり、中国当局や人民に承認されているこ
とである。問題はこのような制度に対する経験不足や権力が伴って、政府の許可権の濫用
によるところが大きく、社会主義政治体制とあいまって厄介な存在となっている。また、
政府のこのような、許可権の濫用は農民の土地に対する権利が衰弱であることにもよる。
次には、中国の国家土地使用権によって土地の投機がすでに発生しているため、農村土地
の私的所有権により土地の投機が発生すると反対することは論理性が欠くのである。逆に、
農村土地の私有化により、農民の土地に対する権利を強化し、本格的な土地収用制度を確
立させ、土地乱開発の本源を討つことは、土地の投機を食い止めることに繫がると筆者は
考えている。 
④集団土地私有により中国で予想していることが起こるか 
 中国の法学者の間では、農村土地の私有により次のような問題が起こるのではないかと
議論されている。その全部の意見を提示することは不可能であり、総覧すると次の諸点に
要約することができそうである１５。もちろん、その原因の一つとして、社会主義イデオロ
ギーの障壁が挙げられるが、この点についてここでは捨象する。 
 ⅰ土地の分配と再分配の問題 
 現実の問題として、土地をどのように分配し、人口の増加により、土地をどのように再
分配するかを問題にしている。そしてこれが、土地経営の過度な零細化をもたらすという。
これは、一笑に付する問題であるというほかない。土地請負経営権により土地はすでに分
配されており、土地私有による新たな分配は必要ではない。農民の請け負っている土地を
私有地に変化させるだけで足りる。人口の増加による問題については、すでに述べたよう
に、土地請負経営権の現段階でも問題にされておらず、「家族が増えても土地を増やさず、
減っても土地は減らさない」という方針を採っている。なぜ、土地私有化になると人口の
増加の問題を対応しなければならないのか、その理由はわからない。また、土地経営の零
細化の問題である。土地の集中経営や零細経営はその国の土地柄の問題である。一律にそ
の経営形態について評価できるものではない。実に、日本でも零細経営が主流であり、そ
れにより日本の農業他国と比較して遅れをとっているといえない。それでも、中国では集
中経営が適するというならば、土地私有によりその土地の集中経営が自然に行われるはず
である。 
 ⅱ未来の土地「兼併」問題 
 土地の「兼併」の問題は歴史上、中国の土地制度を悩まされ、農村の貧富の差を拡大さ
せたこともあったという。しかし、これは歴史上の問題であり、時代により土地問題も変
わる。過去の中国において、農業は主流であったため、農地を「兼併」し、農業の収益に
より大きな利益が得られたであろうが、経済発展に伴いそのことは考えにくい。すなわち、
土地を「兼併」し、農業により大きな利益を得ることは不可能である。それより、その投
資を他の領域にまわし、より大きな利益を望むのが普通であろう。したがって、ごく簡単
な経済法則に沿って考えると、利益をそれほど得られないのであれば、土地を「買う」人
もいない。「買う」人がいなければ、もちろん、「売る」人もいないのである。逆に、上と
も関連するが本当に集中経営が必要とされるときに一定の土地の「兼併」が行われことも
ごく自然なことであるといえる。実に、日本の農村の実態をみると、農地の「兼併」問題
は発生していない。これはやっぱり、上述した経済法則によるものであると考えられる。
すなわち、そこでは土地の「売る」「買う」というような需要が生じないからであろう。 
 ⅲ上述した土地「兼併」を防ぐために、土地所有権の制限を行い、それを抑制すること
ができるとしても、それなら、その土地所有権は結局法律上不十分な所有権になり、しか
も、このような所有権者の処分行為を監督するために、膨大な国家機構を必要とする。も
し、土地所有権者に土地処分の自由を与えないとするなら、あえて、土地所有権を与える
必要性もなくなるという。これは資本主義の土地所有権に対する理解が不十分であること
による認識であり、前記の日本の土地所有権の思想や「近代的土地所有権」論のところと
あわせて考えれば、反論に及ばない議論であろう。 
ⅳ耕地と農業に与える問題 
 土地私有化を実現すると、農地の非農業転用の問題を惹起させ、耕地の減少ひいては農
業の崩壊をもたらすという。しかし、耕地の保護はどこの国でも謳っている国策であると
いえる。中国においても例外ではない。土地私有化によりその国策まで変えるというわけ
ではない。その上に、農地転用制度を設けることは一般的である。実際日本においても農
地転用について厳しい制限を設けている１６。土地私有化は無法な状態を象徴しているので
はないことをここで改めて論じる必要がないと思われる。 
 以上のように、中国で予想されている土地私有化は無法・無秩序な「土地私有化」であ
り、したがって、その想定している結果も起こらないことは当然である。 
 
５、土地私有は何を解決できるか 
  
中国の集団土地所有権は多くの問題を含んでおり、それを必ず改造しなければならない
という点においては中国の法学者の間でも共通の認識をもっている。そのため、本論文の
目的は集団土地所有権の再構成を図るものである。全文にわたり、その再構成に当たって
選択できるあらゆる可能性について検討してきた。そして、最後の結論として、土地の私
的所有権制度を確立させるべきであるという点に到達した。これにより集団土地所有権に
よる諸問題を解決できるだけではなく、土地収用制度の確立についても大きな可能性をも
たらすと思われる。また、中国農民の土地に対する権利の衰弱によって生じている「三農
問題」（農民、農村、農業）の解決にも繫がっていくと確信している。さらに、中国の「社
会主義市場経済」に適した私法理論を構築することの基礎的役割を果たすことにもなるだ
ろう。 
 実に、私的土地所有権は人間の知恵である。地球がいままで荒れ廃れずにいられたのも
この人間の知恵によるのであるともいえる。ここで、ヘーゲルの言葉を借りると、「理性的
なもの、それは現実的であり、現実的なもの、それは理性的である」ということになろう。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
１ 水本浩「土地所有権思想の変遷」（『ジュリスト』、４７６、１９７１年）８６頁参照。 
２ 同上８８頁参照。 
３ 同上８９頁参照。そして、所有権の自由性と絶対性の区別について水本は次のように述
べている。すなわち「自由性とは所有権能の行使にかかわる概念であるのに対し、絶対性
とは他の権利との上下関係の強弱にかかわる概念である。一方で、使用・収益・処分権能
が所有権者の自由意思に基づいて行使されることができるということと、他方で、所有権
が上級所有権や領有権に抑えられことがないことおよび所有権が用益権に優越されること
がないこととは、別個の問題であり、両者は区別して認識することが必要である」。 
４ 同上８９頁参照。 
５ 同上９０頁参照。 
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７ 同上９２頁参照。 
                                                                                                                                                     
８ 同上９２頁以下参照。 
９ この要約は稲本洋之助「土地所有権と土地利用権」（『現代土地法の研究（上）』岩波書店、
１９８２年）、甲斐道太郎『不動産法の現代的展開』（法律文化社、１９８６年）２０２頁
以下を手がかりにしてまとめたものである。 
１０ 稲本洋之助『借地借家法の再検討』（日本評論社、１９８６年）２０５頁参照。 
１１ 篠塚昭次『土地所有権と現代』（日本放送出版協会、１９７４年）１２４頁参照。また、
大西泰博「土地所有権論小論」（内田勝一・浦川道太郎・鎌田薫編『現代の都市と土地私法』、
有斐閣、２００１年）３４頁参照。 
１２ 大西泰博３４頁参照。 
１３ 第二章注６６を参照。 
１４ 加藤雅信『「所有権」の誕生』（三省堂、２００１年）１６８頁参照。 
１５ 季衛東『現代中国の法変動』（日本評論社、２００１年）１６３頁参照。また本論文第
二章、「五、集団土地所有権の改造論、２、土地私有化説」のところを参照。 
１６ 須田正勝『概説土地法』（明石書店、２００４年）３２３頁参照。 
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